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L NOCOES INTRODUTORIAS
1.1. Consideracdes sobre a natureza juridica da tutela
provisoria

Nas edigdes anteriores, desenvolvi os motivos pelos quais
defendia o tratamento unificado das tutelas conservativa e antecipada,
como espécies de um mesmo género, para o qual sugeri a denominacio
“cautelar”.

A ideia foi adotada no Cddigo de 2015, ndo obstante com

terminologia diversa: tutela proviséria, como género, do qual sido espécies



a cautelar (conservativa) e a antecipada (satisfativa). Dai por que abordo
agora aspectos das duas modalidades de tutela proviséria: antecipada e
cautelar.

Tendo em vista a nova sistematizac¢do do instituto legal, considero
util a reproducdo dos motivos pelos quais sustentei essa alternativa, mesmo
porque ressaltei a irrelevancia do aspecto terminolégico, pois o que
interessa € a regulamenta¢do uniforme de tutelas com caracteristicas
semelhantes, considerando-se especialmente o respectivo escopo: resolver
a crise de direito material ou assegurar a eficdcia prética dessa solucdo
mediante medidas provisorias

A meu ver, a eficicia conservativa ou antecipatéria ndo pode ser
considerada fator determinante para a identificagdo da natureza da
providéncia judicial. Essa ndo é a melhor forma de sistematizar as tutelas
sumdrias. Embora diverso o contetido de cada uma delas, ambas podem
identificar-se pela finalidade, qual seja, garantir o resultado util do
processo.

Considerar, para fins de classificacdo, apenas o efeito prético da
medida ou somente a finalidade para a qual estd ela preordenada constitui
equivoco, pois arbitrério o critério eleito. !

A garantia constitucional do devido processo legal abrange a
efetividade da tutela jurisdicional, no sentido de que todos tém direito ndo
a uma decisdo qualquer, mas a um resultado ttil, do ponto de vista da
satisfatividade do direito lesado ou ameacado. Mas também se inclui nesse
contexto o direito a cogni¢cdo adequada a assegurar o contraditério real e a

ampla defesa.

LA expressdo € de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Alcance e natureza”, p. 118.



Para quem ndo aceita a natureza cautelar da providéncia destinada
a antecipar provisoriamente efeitos da tutela final, duas seriam as técnicas
destinadas a resolver o conflito entre valores constitucionais igualmente
relevantes: a tutela cautelar e a tutela antecipada.’

Mas, se ambas tém a mesma funcdo no sistema e sdo
estruturalmente provisdrias, por que distingui-las? Inexiste razdo histdrica
ou sistemdtica para ndo incluir as antecipatdrias no rol das cautelares. A
discussdo acaba sendo meramente terminoldgica, pois temos duas
categorias de tutelas ndo definitivas, destinadas, ambas, a evitar que o
tempo necessario a segurancga juridica acabe tornando inditil o resultado do
processo, mas identificadas mediante denominagdes diversas.® Além disso,
toda a doutrina reconhece outras caracteristicas comuns a essas tutelas,
como a cognicdo sumdria, a precariedade e a referéncia a outra tutela,
exatamente aquelas que determinam a natureza cautelar do provimento.*

Ora, se possuem tantos aspectos que as aproximam, melhor serd

tratd-las em conjunto e submeté-las ao mesmo regime juridico. Esse

2, Para Teori Albino Zavascki a diversidade de técnicas implica a existéncia de tutelas
substancialmente distintas: “No mister de formular a solu¢@o conformadora, tem o juiz a sua
disposicao duas técnicas distintas, que utilizard segundo a natureza do caso concreto: a
cautelar e a antecipatéria. Com a primeira, assegura a efetividade do processo por meio de
medida de garantia (medida genuinamente cautelar, fundada no art. 798 do CPC); com a
outra, assegura essa efetividade mediante a antecipagao, total ou parcial, de efeitos executivos
da prépria tutela definitiva pretendida na inicial (medida antecipatéria, disciplinada no art.
273 do CPC)” (“Medidas cautelares e medidas antecipatdrias”, p. 35).

3. Que a polémica acaba sendo puramente terminolégica nio passou despercebido a L. R.
Wambier, que aponta para o fato de que o problema reside no entendimento sobre a esséncia
da cautelaridade. Se a tutela cautelar for concebida pelo aspecto funcional, qualquer medida,
mesmo antecipatdria de efeitos irreversiveis, terd essa natureza se destinada a assegurar o
resultado ttil do processo (cfr. “Liminares: alguns aspectos polémicos”, p. 162).

4. Cfr. Teori Albino Zavascki, “Medidas cautelares e medidas antecipatdrias”, p. 36.



parece ser o real interesse no estudo comparativo das espécies de tutelas
provisorias, as de cardter meramente conservativo e as que possuem
contetido antecipatorio. Dada a similitude existente entre elas,
aconselhdvel recebam o mesmo tratamento juridico. Irrelevante
considerd-las como modalidades de cautelar, ou reservar essa
denominagdo apenas para as conservativas ou ndo antecipatorias.
Importante, sim, é determinar sua substdncia e demonstrar que ambas
existem com a mesma finalidade e possuem caracteristicas praticamente
iguais.

Entre os direitos fundamentais da pessoa encontra-se, sem duivida,
o direito a efetividade do processo, também denominado direito de acesso
a justica ou direito a ordem juridica justa, expressdes que pretendem
representar o direito que todos t€m a tutela jurisdicional do Estado. Essa
protecdo estatal deve ser apta a conferir tempestiva e adequada satisfacio
de um interesse juridicamente protegido, em favor de seu titular, nas
situagcdes em que isso ndo se verificou de forma natural e espontanea.’

Por outro lado, ndo se pode esquecer de que a necessidade de
solucdo justa para as controvérsias requer a pritica de atividades que
demandam tempo, especialmente para possibilitar ao juiz adequado
conhecimento da realidade substancial que lhe é submetida a apreciagdo.
Também devem as partes ter amplas condigdes de debater a respeito dos
fatos controvertidos e questionar decisdes do 6rgdo jurisdicional,

impugnando-as.

3. Significa, pois, “ndo apenas o direito de provocar a atuagdo do Estado, mas também e
principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisdo justa e com potencial de atuar
eficazmente no plano dos fatos” (Teori Albino Zavascki, “Antecipacgio de tutela e colisdo”, p.
147).



A justica da solugdo estatal exige, portanto, cogni¢do exauriente
da situacdo de direito material pelo julgador, bem como o
desenvolvimento dessa atividade sob o crivo do contraditério e em
conformidade com as regras inerentes ao devido processo legal. Sao
garantias constitucionais voltadas para a seguranca e a justica do resultado
do processo.

Resposta rdpida implica limitar o conhecimento dos fatos e a
ampla defesa, normalmente em beneficio do autor, com prejuizo para o
réu. Cogni¢do completa e exauriente, contraditério pleno e irrestrito,
recorribilidade incondicionada, acabam por retardar a entrega da tutela
jurisdicional a que porventura o autor tenha direito, beneficiando-se o réu
dessa demora.

A celeridade contribui para a efetividade da tutela, mas pode
comprometer a segurangca quanto a justica da decisdo, pois implica
limitagdes 2 atividade cognitiva do juiz e ao contraditério.®

As tutelas provisdrias destinam-se a compatibilizagdo desses
valores. Constituem técnicas processuais destinadas a obtencdo de
solugdes imediatas, muitas vezes de conteido antecipatério dos efeitos
inerentes a0 provimento final, para assegurar sua utilidade. Mas, como
sdo tutelas provisérias, o resultado definitivo ird substitui-las. Caso a
pretensdo seja acolhida, a tutela final terd eficdcia prdtica andloga a
antecipada, com o acréscimo de eventuais efeitos ndo contidos nesta.

A natureza cautelar da antecipag@o proviséria de efeitos da tutela

6. Verifica-se, portanto, a existéncia de valores constitucionais conflitantes: “O decurso do
tempo, todos sabem, € inevitdvel para a garantia plena do direito a seguranga juridica, mas &,
muitas vezes, incompativel com a efetividade da jurisdi¢do, notadamente quando o risco de
perecimento do direito reclama tutela urgente” (Teori Albino Zavascki, “Antecipacdo de
tutela e colisdo”, p. 149).



final foi expressamente admitida pela legislacdo italiana sobre tutelas de
urgéncia em matéria societdria. O art. 23 do decreto legislativo n. 5, de
17.1.03, refere-se a “provvedimenti d’urgenza e agli altri provvedimenti
cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di merito (...)".
Anote-se o emprego do termo cautelar para identificar tutela com
conteddo antecipatério e apta a tornar-se definitiva, pois sua eficicia ndo
estd condicionada a propositura da demanda de cogni¢do exauriente. Isso
revela ndo haver grande preocupacdo com o aspecto terminolégico do
fendmeno.’

O contetido juridico do provimento definitivo é completamente
diverso do antecipatério, visto que produz a solu¢do da controvérsia,
restabelecendo o ordenamento violado e impondo a pacificacdo definitiva.
Os escopos juridico e social das tutelas provisdrias e definitivas sdo
diversos.

Nessa linha, as tutelas provisorias devem ser reunidas e receber
o mesmo tratamento. Inexiste razdo para a distingdo entre a tutela
cautelar conservativa e a antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito.
Ambas sdo provisorias e instrumentais, pois voltadas para assegurar o
resultado final. Sdo técnicas processuais com idéntica finalidade e
estrutura. Nao hd por que distingui-las.?

Esse entendimento foi integralmente adotado pelo Cdédigo de

7. Cfr. Ferrucio Tommaseo, “Riflessioni sulla tutela cautelare”, p- 1.492, esp. nota 47.

8. Até mesmo quem nega essa uniformidade entre as tutelas provisérias reconhece em ambas
idéntico objetivo: “estabelecer mecanismos para obtengdo de concordancia prética, de formas
de convivéncia simultanea, entre o direito fundamental a efetividade do processo e o direito
fundamental a seguranga juridica, naquelas hipéteses em que tais direitos fundamentais
estiverem em rota de colisdo” (Teori Albino Zavascki, “Antecipagdo de tutela e colisdo”, p.

150).



2015. O Titulo V regulamenta a Tutela Proviséria (art. 294), justificdvel
em razdo da Urgéncia, cuja necessidade decorre do perigo de dando ou do
risco ao resultado util do processo (art. 300), ou da Evidéncia, admissivel
em razdo do elevado grau de probalbilidade do direito (art. 311). A Tutela
Proviséria de Urgéncia comporta duas espécies: Cautelar (meramente

conservativa) e Antecipada (satisfativa).

1.2. Espécies de tutela provisoria: urgéncia e evidéncia

O Cédigo de Processo Civil de 2015, no art. 294, procurou
conferir melhor sistematizagdo ao instituto. Em primeiro lugar,
denominou-o Tutela Provisdria, visando a possibilitar sua identificagdao no
sistema das tutelas jurisdicionais. A expressdo leva em consideragdo a
principal caracteristica dessa modalidade de tutela, comum em todas as
suas espécies, e apta a distingui-la da Tutela Definitiva, cuja finalidade é

eliminar a crise de direito material.

Pois bem. Em aten¢do a construcdo doutrindria jd consagrada,
previram-se duas espécies do género Tutela Proviséria. A primeira,
destinada a eliminar o perigo de dano grave e de dificil reparagdo, a qual
denominou-se Tutela de Urgéncia (art. 300). Para obté-la, necessdria a
demonstracdo do motivo capaz de comprometer a efetividade da tutela

final e definitiva (periculum in mora), além da verossimilhanc¢a do direito




alegado (fumus boni iuris).

Identificou-se também no sistema processual outra modalidade
de Tutela Proviséria. Trata-se da agora chamada Tutela da Evidéncia,
cujo fundamento € a existéncia de determinada situagdo que, ao ver do
legislador, autoriza a imediata e provisoria protecdo do suposto direito
afirmado na inicial (art. 311). Nesse caso, nao se verifica o risco de dano
grave ou de dificil reparacdo, mas as circunstancias justificam a inversdo
das consequéncias suportadas em regra pelo autor, em razdo da demora
do processo. A antecipacdo da tutela prevista no art. 273, inciso Il e a
liminar possesséria (art. 928), ambas no Cddigo de Processo Civil de
1973, sao exemplos tipicos. Em nenhum desses casos, cogitava-se do
periculum in mora. Bastava a verossimilhanca. Nada mais fez o legislador
de 2015, portanto, do que reunir hipéteses legais reguladas de forma
esparsa e reguld-las em um tnico dispositivo (art. 311). Essa modalidade
de tutela proviséria, ao contrario do que pode parecer aos menos avisados,
requer a demonstracdo da plausibilidade do direito alegado. Interpretacdo
diversa contraria a prépria natureza dessa modalidade de tutela
jurisdicional e a prépria denominagdo a ela atribuida pelo legislador
(Tutela da Evidéncia). Nao € crivel que se admita a protecdo provisdria de

direito inverossimil.

A Tutela Provisdria, que se opde & final e definitiva, pode
fundar-se, portanto, na urgéncia (perigo e plausibilidade) ou na evidéncia

(plausibilidade).

A tutela de urgéncia, espécie do género tutela provisoéria, destina-

se, como visto, a assegurar a eficicia pritica da tutela definitiva. A



observancia do devido processo legal, com as garantias constitucionais a
ele inerentes, impede seja a tutela jurisdicional definitiva prestada
imediatamente. O tempo, normalmente mais longo do que o desejado por
quem necessita do processo para a solu¢do de determinada controvérsia, é
fendmeno inexordvel.

Nem sempre, a demora natural do processo, necessdria para que
se cumpram a normas destinadas a conferir-lhe seguranga (contraditério,
ampla defesa, producdo de provas, duplo grau, fundamentagdo das
decisdes, publicidade, juiz natural etc), € compativel com a utilidade da
tutela final esperada por quem dela precisa. Surge entdo a necessidade de
o sistema processual prever mecanismos destinados a afastar o risco de
dano ou o risco ao resultado pratico do processo (art. 300), causado por
especificidades do direito material discutido ou por outro aspecto estranho
ao processo. Esses fatores, somados ao tempo, podem impedir que o
titular de determinado direito, reconhecido no plano jurisdicional, possa
usufrui-lo adequadamente.

A tutela proviséria de urgéncia constitui o principal instrumento
processual adotado pelo legislador, para proteger o direito verossimil,
plausivel, de fatos cuja verificagdo podem tornar indtil a tutela
jurisdicional. J4 a tutela da evidéncia visa a conferir maior utilidade
pratica ao resultado do processo, antecipando efeitos de tutela

jurisdicional definitiva, cuja concessdo revela-se altamente provavel.

1.3. Tutela provisoria antecipada: urgéncia e evidéncia no

Codigo de 1973



Sem divida nenhuma, a antecipacio de tutela, tal como prevista
pelo legislador brasileiro, ndo encontra similar nos demais sistemas
processuais do mundo contempordneo, inclusive pela especificidade
procedimental.

No Cédigo anterior, as duas situagdes que possibilitavam a
antecipagdo ndo guardam semelhanca no tocante as razdes determinantes de
sua adog¢do.

Enquanto a hipétese do art. 273, inciso I, visava a assegurar o
resultado util do processo diante de situagdo de perigo, a previsdao do inciso
IT tinha objetivos diversos. Sua finalidade era tdo-somente acelerar os
efeitos da prestacdo jurisdicional, sem qualquer consideracdo quanto a
risco de dano. Considerava-se apenas o alto grau de probabilidade da
existéncia do direito, revelado pelo comportamento do réu. Tratava-se de
providéncia destinada a eliminar o grande mal dos processos, qual seja, a
demora, responsdvel pelo denominado dano marginal.” A entrega da tutela
no menor tempo possivel tem sido preocupacdo constante da moderna
ciéncia processual.'”

Ambas, todavia, tinham por escopo obviar os males do tempo no
processo. A primeira, porque situacdo concreta estd a ameagar a
efetividade da tutela final; a outra, apenas porque a demora normal do
processo ndo se justifica ante o intuito protelatdrio revelado pelo do réu.

Em suma, sdo duas situacdes distintas que, ao ver do legislador,

°. Como bem observa Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, o dano marginal normalmente é
suportado pelo autor. Com a antecipac@o prevista no inciso II, inverte-se a situac@o, em razao
da deslealdade processual do réu: “Trata-se de redistribuir o dnus do tempo do processo, pois
passa a ser injusto que o demandante continue a suportd-lo quando for provdvel a existéncia
de seu direito e o demandado aja de forma desleal” (Tutela antecipada sancionatoria, p. 63).

10, Cfr. Arruda Alvim, “Tutela antecipatéria”, p. 19.



justificavam seja a tutela prestada antecipadamente.!!

Os dois incisos do art. 273 representavam a admissibilidade de
antecipacdo dos efeitos do pronunciamento final, ou seja, nada mais eram
do que medidas destinadas a adiantar efeitos da sentenga, até mesmo
liminarmente.

Como ja lembrado inimeras vezes, a tutela proviséria cautelar
devia ser pleiteada autonomamente, mediante acdo e processo cautelar, nas
hipéteses nominadas (CPC, arts. 813 e ss.). O mesmo ocorria em relacio
as inominadas, decorrentes do poder geral de cautela (CPC, arts. 798 e
799), se tivessem cardter conservativo.

J4 a proviséria antecipada, que implicava satisfagdo proviséria
para resguardar a utilidade da definitiva, estva prevista em alguns
procedimentos especificos ou de forma genérica, pelo art. 273.

Segundo esse dispositivo, ndo havia necessidade da propositura
de demanda para obter-se a antecipacdo de efeitos do provimento
definitivo, pois a medida podia ser requerida incidentalmente, ou seja, no
préprio processo cognitivo.

Apenas em cardter excepcional se admitia, se presentes o0s
requisitos legais, a utilizacdo de via autdbnoma para a cautelar satisfativa,
sob pena de frustrar-se o objetivo do legislador, que, de forma inequivoca,

exigia mais rigor na concessdo dessa espécie de tutela proviséria.'?

!, Dinamarco bem sintetiza a intengdo do legislador: “O novo art. 273 do Cédigo de Processo
Civil, com a consciéncia de estar instituindo uma arma contra os males que o tempo pode
causar aos direitos e aos seus titulares, figura duas situacdes indesejaveis a serem debeladas
mediante a antecipacdo da tutela” (A reforma, p. 147).

12, Nao parecia possivel, ao contririo do que afirma Marcelo Lima Guerra, que a cautelar
antecipatoria pudesse ser obtida quer pela via autonoma, quer incidentalmente, cabendo ao
autor a opg¢do (cfr. Estudos, p. 102). A tutela jurisdicional deve ser requerida pela via



Em relacdo a esses aspectos, houve alteracio
substancial da técnica pelo legislador de 2015. Em primeiro
lugar, o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério da parte tornou-se hipétese de tutela proviséria
da evidéncia, dispensada expressamente a demonstracdo do

perigo de dano (art. 311, caput e inciso I). Do ponto de vista
procedimental, ndo hd mais necessidade de processo autdnomo para o
pedido de tutela proviséria cautelar. Tanto quanto a antecipada, ela pode
ser requerida incidentalmente ou mediante peti¢do apresentada antes de

formulado o pedido principal, mas em um tnico processo.

adequada, sob pena de configurar-se a caréncia da acdo por falta de interesse processual, cuja
existéncia depende da correlagdo entre a situagdo afirmada e o mecanismo processual previsto
para soluciond-la: “Como projecdo do que se dd em relacdo a prépria utilidade da tutela
jurisdicional (...), € a lei que faz o juizo dessa adequada correlac@o e estabelece espécies de
processo e tipos de provimentos a serem dispensados em cada categoria de situagdes ou
pretensdes que prevé, com vista a evitar desperdicios ou injusticas e extrair do exercicio da
jurisdi¢do todo o possivel e integral proveito util” (cfr. Dinamarco, Execugdo civil, p. 430). Se
o legislador regulamenta procedimento incidental para a cautelar antecipatdria, o processo
autdnomo €, em principio, inadequado. A via correta € aquela indicada pelo art. 273, mesmo
porque ndo se pode escapar dos requisitos ali previstos. Também ndo se vislumbra o risco
apontado pelo autor, de que a antecipacdo incidental possa trazer conturbacdes para o
desenvolvimento do processo (Estudos, p. 105). A introduc@o de elementos novos na relacdo
processual origindria é admitida em outras situagdes, como na intervengdo de terceiros, sem
que isso comprometa o resultado do processo. Haverd, na verdade, simplificacdo
procedimental, pois deixardo de existir os autos do processo cautelar, que, na prética, eram
relegados ao esquecimento, pois todos os atos acabavam sendo praticados nos autos do
proprio processo principal. E o suposto aprimoramento da técnica cautelar, introduzido pelo
Cédigo de 1973, ndo produziu o resultado pritico previsto. Tanto é verdade que Galeno
Lacerda, entusiasta inicial do modelo entdo adotado, penitenciou-se, reconhecendo a
desnecessidade, na grande maioria dos casos, de processo cautelar autonomo (cfr. “Funcdo e
processo cautelar”, pp. 6-8). Ndo se exclui, todavia, a conveniéncia e a necessidade de, em
certos casos, admitir-se a tutela antecipada em procedimento autdnomo. Caberd ao juiz
verificar se a situacdo justifica a solugdo excepcional (cfr. n. 9 deste capitulo). A conclusdo
recebeu adesdo expressa de Dinamarco, sob o fundamento de que, tratando-se de imperativo
constitucional do acesso a justi¢a, admissivel a antecipagdo antes ou depois de proposta a
demanda principal. O autor aborda ainda o problema da competéncia e do limite temporal do
art. 808, I, do CPC (cfr. “O regime juridico”, ns. 11, 12 e 13).



14. Tutela diferenciada de urgéncia e da evidéncia:

aspectos da técnica procedimental e de cardter substancial

Uma das técnicas destinadas a abreviar a producdo de efeitos do
resultado pretendido com a propositura da demanda, ou de assegurar a
eficdcia da tutela final mediante a ado¢d@o de providéncias conservativas, é
a adotada pelo Cédigo de 2015. Consiste em regular esses mecanismos no
préprio procedimento comum, independentemente de outro processo.
Permite-se a antecipagdo proviséria da solucdo postulada, enquanto nio
puder ser deferida definitivamente. Admite-se a adocdo de medidas
protetivas, visado a evitar a eficdcia pratica do pronunciamento final e
definitivo. Sdo modalidades de tutelas diferenciadas introduzidas no seio
do mesmo procedimento ordindrio, com conteido antecipatério ou
conservativo (cautelar).

Com isso, tenta-se conciliar, sem maiores complexidades
procedimentais, a celeridade com a certeza, valores quase antagdnicos no
processo, pois a busca da rapidez pode comprometer a correta formacdo do
convencimento do julgador.

A solucdo proviséria e a definitiva decorrem de juizos diversos
quanto a realidade substancial apresentada, pois diferente em cada uma
delas o nivel de cognicdo do juiz.

Duas sdo as razdes que justificam a adocdo desse mecanismo

interlocutério no procedimento comum. O risco de inutilidade pratica do




resultado final, o que levaria a instituicio de medidas assecuratdrias ou
antecipatérias, destinadas a preservar o bem da vida necessdrio a
efetividade da tutela final ou a permitir sua eficdcia, total ou parcial.
Ambas as providéncias sdo provisérias e visam a atender situacdes
urgentes.'

Em algumas hipéteses, todavia, o legislador autoriza a
antecipacdio provisoria, independentemente desse perigo de dano ou risco
ao resultado 1til do processo. Contenta-se com a probabilidade de o autor
ter razdo. Convencendo-se o juiz de que a pretensdo deduzida na inicial
tem alta chances de ser atendida, poderd conceder-lhe a possibilidade de
fruicdo proviséria do bem da vida pretendido.

Licito concluir, portanto, juntamente com renomado
processualista patrio, que a tutela diferenciada estd fundada ora na
urgéncia da prestacdo jurisdicional, ora na evidéncia de que o direito
afirmado existe. Temos, pois, como espécies de tutela diferenciada, a
tutela de urgéncia e a de evidéncia.'*

Muitas vezes, afirma-se, os dois requisitos sdo exigidos
cumulativamente para permitir a concessio de alguma modalidade de
medida antes do provimento final. O risco e a plausibilidade devem ser
conjugados e se resumem no periculum in mora e no fumus boni iuris.

A tutela diferenciada, portanto, pode estar vinculada ao valor
urgéncia, ao valor evidéncia ou a ambos. Na antecipacdo de prova, por

exemplo, leva-se em conta apenas a urgéncia; a liminar possessdria e a

13, “Colocando-se-0 sob custédia judicial a fim de que ele se conserve com o minimo de
desgaste ou deterioracdo até que se decida de sua titularidade” (Adroaldo Furtado Fabricio,
“Breves notas”, p. 12).

14, A construgio € de Adroaldo Furtado Fabricio, exposta nos trabalhos acima citados.



antecipacdo baseada no abuso do direito de defesa ja dependem apenas da
plausibilidade do direito, ou seja, da evidéncia; o sequestro, por fim, s6
pode ser concedido se presentes o risco e a plausibilidade, ou seja, a
urgéncia e a evidéncia.”

De fato, nos exemplos acima apontados encontramos tutela
diferenciada informada exclusivamente pelo valor urgéncia (produgdo
antecipada de provas) ou por ambos (sequestro). A antecipacdo de efeitos
da sentenga, por sua vez, pode estar ligada apenas ao valor evidéncia
(liminar possessodria ou em razdo do abuso do direito de defesa).

Convém observar, todavia, que a tutela sumdria fundada na
evidéncia somente é admitida se expressamente prevista no sistema. Em
cardter genérico, esse elemento ¢ insuficiente a concessio da medida,
sendo necessdria a presenca do perigo de dano. O poder geral de concessdo
de tutelas sumdrias e provisérias estd relacionado a evidéncia e a urgéncia
(v. CPC, art. 300 e Cap. V, nn. 25 e 46, e 4 deste Capl’tulo).16

Os fatores urgéncia e evidéncia, todavia, ndo sdo aptos a
identificar a natureza da tutela jurisdicional. O mandado monitdrio
encontra fundamento apenas na evidéncia e nada tem de provisério.

E inegivel que esses valores sio sempre considerados pelo
legislador, separada ou cumulativamente, para autorizar alguma forma de

tutela diferenciada. Mas a eficdcia dessa tutela poderd atingir o plano

15, Segundo Adroaldo Furtado Fabricio, a quem se deve a interessante construgdo, essa
circunstancia ndo € suficiente para distinguir a cautela da antecipacdo de tutela, mas contribui,
ao lado de outros elementos, para solu¢do do problema (cfr. “Breves notas”, p. 12).

16, Nesse sentido, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, ao refutar posicdo favordvel a
antecipac@o de tutela prevista no inciso II do art. 273 sempre que provével a existéncia do
direito (Tutela antecipada sancionatoria, p. 56).



material de forma definitiva. Trata-se de tutela diferenciada final,
informada por um dos valores acima apontados, ou por ambos. E
estruturada pelo legislador de forma tal que constitui ou pode constituir a
Unica solucdo para a situacao substancial litigiosa. Mandado de seguranca
e tutela monitdria sdo exemplos tipicos.

Outras vezes, porém, o legislador, também levando em conta a
urgéncia e/ou a evidéncia, autoriza solugdes provisdrias, meramente
conservativas ou antecipatdrias, sempre pensando em assegurar o resultado
final, definitivo, que ainda ndo se produziu.

Essa modalidade de tutela diferenciada, tipicamente instrumental
e provisoria, assume a fungdo de tutela de seguranca. Tal conclusdo ndo
fica comprometida com a existéncia de tutelas antecipadas e provisorias,
informadas apenas pelo valor evidéncia: possessérias (art. 562), embargos
de terceiro (art. 678).

Nessas hipéteses, o legislador, considerando peculiaridades da
relacdo de direito material, permite sejam adotadas medidas provisérias, de
cardter antecipatdrio, para elevar o grau de utilidade do suposto
provimento final, que se apresenta altamente provavel. Trata-se de medida
proviséria, cujo escopo € preservar ao maximo a efetividade da tutela
jurisdicional. Tendo em vista caracteristicas da situagdo, fica dispensado o
risco concreto de dano. Busca-se afastar o mal causado pela demora do
processo (dano marginal), por si mesmo fator de risco para a utilidade do
resultado.

O fundamental para determinacdo da natureza da tutela é sua
estrutura. Por esse dngulo, a tutela jurisdicional pode ser definitiva e final
ou provisdria e instrumental.

Trata-se de critério homogéneo de classificacdo, dotado de



extrema utilidade para a sistematizacdo da tutela jurisdicional,
especialmente a categoria das tutelas precedidas de cogni¢do sumdria.
Com base nele parece possivel insistir no cardter cautelar do provimento
antecipatério. Ou, para nido nos perdermos em questdes puramente
terminoldgicas, talvez seja conveniente afirmar a existéncia de uma
categoria de tutela jurisdicional, informada pela cognicdo superficial, de
cardter provisorio e instrumental, voltada para o fim de conferir plena
efetividade ao processo. Destina-se a afastar o perigo de dano causado por
algum acontecimento concreto ou pelo mero estado de insatisfagdo do
direito.

A tutela proviséria, com contetido conservativo ou antecipatorio,
se opde a outra, de cardter definitivo e com fun¢do diversa no sistema, pois
tem o escopo de definir juridicamente o litigio, declarando e atuando a
regra material. J4 a tutela final tem a funcéo de por termo a crise de direito
material, mediante a imposi¢@o coercitiva da regra substancial a situacio
controvertida. E normalmente precedida de cognicio exauriente ¢ fundada
em juizo de certeza. Em cardter excepcional, o legislador pode admiti-la
com base em conhecimento sumdrio da realidade juridico-material,
contentando-se com o juizo de probabilidade.'”

Pois bem. Como ja destacado em diversas oportunidades, o
legislador de 2015 sistematizou a categoria das tutelas provisérias e
instrumentais, dividindo-as em duas espécies, segundo a necessidade ou
ndo de demonstragdo do risco de dano: tutela de urgéncia, que pode ser

meramente conservativa (cautelar) ou satisfativa (antecipada), e tutela da

17, Trata-se da denominada tutela de evidéncia (cfr. Luiz Fux, Tutela de seguranga, pp. 305 €
SS.).



evidéncia. Esta dltima prescinde do periculum in mora e pode ser

concedida em determinadas situagdes expressamente descritas (art. 311).

1.5. Espécies de tutela proviséria de urgéncia: identidade

de escopos

As tutelas provisdrias meramente conservativas (cautelar) e
satisfativas (antecipada) sao medidas com idéntica func¢do no sistema, qual
seja, a de harmonizar dois valores muitas vezes contrapostos: seguranca
juridica e efetividade da jurisdicdo.

No Cédigo revogado, estavam sujeitas a regimes processual e
procedimental diversos, pois a tutela proviséria conservativa er a requerida
em demanda e processo autdbnomos (arts. 798 e ss.), 0 que nao ocorria com
a satisfativa (art. 273). Além disso, a conservativa satisfaz a necessidade
de urgéncia quanto a futura certificacdo ou execugdo do direito. J4 a
antecipada é adequada para hipdteses nas quais a urgéncia estd relacionada
aos proprios efeitos da tutela definitiva pretendida. Por isso, no que se
refere a eficdcia fatica, uma coincide com o resultado final, ao passo que a
outra guarda autonomia quanto ao contetdo.

O resultado pratico da medida antecipada identifica-se, ainda que
parcialmente, com a satisfacdo espontanea do direito; na conservativa, o
efeito ndo possibilita ao titular do suposto direito usufrui-lo, pois limita-se
a assegurar que tal possa ocorrer.

Por derradeiro, a tutela proviséria conservativa tem duracdo
limitada e a situagdo fética criada com sua concessdo é necessariamente
desfeita; a tutela antecipada, ao contrério, pode ter sua eficicia perpetuada

no tempo por for¢a de outra decisdo, o que ocorre se a demanda for



acolhida .'8

Todas essas diferencas t€ém a mesma origem, qual seja, a
identificacdo, total ou parcial, entre os efeitos produzidos pela antecipacao
da tutela e aqueles decorrentes da tutela final.

Elas efetivamente existem, pois a finalidade de seguranca tem
objetos diversos: prova, bens ou o préprio resultado final. Mas em ambos
os casos existe provisoriedade, decorrente da prépria finalidade
instrumental dessa modalidade de tutela, destinada a garantir a utilidade do
resultado final, seja assegurando por meio de medidas constritiva (arresto,
sequestro), seja antecipando efeitos. Embora o conteiddo seja diverso, o
escopo € tinico."

Tanto quanto a conservativa, a tutela antecipada ndo se destina a
reger em definitivo a situacio material. E também tempordria, pois tem
duragdo limitada, deixando de vigorar no momento em que a tutela
definitiva for proferida. Os efeitos préticos antecipados por for¢a da tutela
proviséria podem continuar subsistindo se a probabilidade do direito

reconhecida mediante cognin¢do sumdria for confirmada em caréter

18, Segundo alguns, consolidando “de modo definitivo a situagdo fética decorrente da
antecipacao” (Teori Albino Zavascki, “Medidas cautelares e medidas antecipatdrias”, p. 46).
A consolidagdo da situagdo fitica decorre da eficdcia juridica da decisdo final, que a tutela
antecipada ndo possui. Exatamente por isso, sdo modalidades substancialmente diversas de
tutela jurisdicional.

19 Ndo obstante o respeitabilissimo entendimento doutrindrio, segundo o qual a tutela
antecipada, dado seu carater satisfativo, visa a afastar o risco a utilidade utilidade do préprio
direito material, ndo do processo, como ocorre com a tutela proviséria cautelar (cfr.
Humberto Theodoro Jdnior, Curso cit., p. 685), tenho para mim que esses €scopos, por
guardarem relag@o de causa e efeito, estdo presentes em ambas as modalidades de tutela
proviséria de urgéncia. Se o processo € instrumento do direito material, qualquer
providéncia destinada a assegurar a utilidade prdtica da tutela final garante, como
consequéncia logica, a efetividade do direito objeto da protecao jurisdicional. Esse resultado
pode decorrer de medidas meramente conservativas (cautelares) ou satisfativas
(antecipadas).



definitivo.

No Cédigo de 1973, as tutelas de urgéncia eram regulados pelos
arts. 273 (tutela antecipada) e 796/889 (tutela cautelar). Nao obstante as
diferencas procedimentais, ambas eram caracterizadas pela provisoriedade,
motivo pelo qual ndo havia diferenca substancial entre os respectivos
regimes juridicos.

Jamais aceitei o entendimento segundo o qual a tutela antecipada
deveria ser considerada categoria autdnoma, completamente distinta da
cautelar. Trata-se, na verdade, de tutela fundada em cogni¢do sumadria, de
urgéncia, em principio proviséria, muito embora possa o legislador,
excepcionalmente, atribuir-lhe definitividade.?’

Em sintese, a tutela jurisdicional pode ser proviséria ou definitiva,
devendo cada qual ser regulada em conformidade com as respectivas

finalidade e especificidades.

1.6. Tutelas de urgéncia antecipada e cautelar: divergéncia

terminologica

Consideradas as premissas expostas no item anterior, extraem-se
algumas conclusdes sobre a concepgao de tutela cautelar, defendidas ainda
na vigéncia do Cédigo de 1973, apds a alteracdio do art. 273 pela lei n.
8.952, de 13.12.94. Elas estdo fundadas nos aspectos que, a meu ver,

norteiam a ideia de cautelaridade, a respeito dos quais a doutrina

20, Também nega utilidade sistemdtica & categoria da tutela antecipada Pasquale Frisina, “La
tutela anticipatoria”, pp. 383-384.



controvertia e a divergéncia implicava sérias repercussdes praticas.?!

Considero relevante reproduzir essa situacio, até para deixar bem
clara a linha adotada pelo legislador de 2015, cujo objetivo foi eliminar a
polémica tedrica e uniformizar a técnica destinada a regular todas as
modalidades de tutela provisdria.

Para alguns, cautelar significa apenas assegurar conservando, sem
satisfazer. Ja outros entendem como cautelar o provimento instrumental
destinado a assegurar provisoriamente o resultado final, mediante
providéncias com conteddo conservativo de situagdes juridicas ou
antecipatério de efeitos da pretensdo.

Alids, mesmo quem negava a antecipa¢do natureza cautelar
acabava afirmando haver semelhanca entre as medidas autorizadas pelos
arts. 273 e 798 do Cédigo anterior, pois ambas eram espécies do género
tutelas de urgéncia e se submetiam aos mesmos principios. Tém idéntica

finalidade, visto que se destinam a evitar o dano. Sdo estruturadas de

2. Moniz de Aragdo, por exemplo, entendia como cautelares apenas as medidas

conservativas, ou seja, destinadas a conservar o estado de fato até o final do processo.
Aquilo que antecipa o resultado final ultrapassa esse limite, pois ndo tem o objetivo de
acautelar. Medida dessa natureza inova, as vezes de forma irreversivel. Reconhecia o autor,
todavia, que a concep¢do do fendmeno depende do conceito mais amplo ou mais restrito de
cautelar: “Com efeito, para os que veem no processo cautelar apenas um conjunto de meios
aptos a assegurar a eficicia do processo principal e do julgamento nele proferido, sua
medidas n3o podem exceder o limite da mera conservacdo; para os que nele enxergam,
outrossim, um meio de assegurar aos préprios litigantes a efetividade do direito nele
declarado, as medidas cautelares podem ultrapassar o limite da mera conservagao e entrar no
terreno da inovagdo, antecipando, no todo ou em parte, a solu¢do final” (“Alteragdes no
Cédigo de Processo Civil”, p. 236). Em sentido amplo, portanto, a tutela antecipada pode ser
considerada cautelar. As caracteristicas exigidas pelo legislador, quanto a provisoriedade,
revogabilidade, modificabilidade e reversibilidade da medida, sdo préprias dessa modalidade
de tutela. O legislador italiano, exatamente com o intuito de valorizar a natureza
instrumental da tutela cautelar, trata da possibilidade de modifica¢do ou revogacdo da
medida no curso do processo principal e determina a cessac@o de seus efeitos se o processo
principal n@o for iniciado no prazo legal e se o pronunciamento final for desfavoravel ao
requerente (cfr. Achille Saletti, “Appunti sulla nuova disciplina”, pp. 380 e ss.).



maneira igual, pois provisérias, passiveis de revogacdo e modificacdo,
tudo em razdo da instrumentalidade. Por fim, a sumariedade da cognicao
se verifica em ambas, embora se possa exigir maior intensidade em uma
do que em outra.”?

Com isso, a divergéncia passaria a ser meramente
terminolégica.”

O Cédigo de 2015, embora confira significado restrito ao termo
“cautelar”, trata essa modalidade como uma das espécies de “tutela

proviséria”, ao lado da “antecipada”.

1.7. Tutelas antecipada e cautelar: semelhancas e

diferencas

22, Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Perfil dogmdtico, pp. 30-31. Conclui o ilustre
processualista do Rio Grande do Sul que a tutela cautelar e a tutela antecipada sdo espécies
do género tutela de urgéncia destinada a prevenir o dano ao direito provavel. Reconhece,
todavia, que a questdo € meramente terminoldgica, tanto que acaba por sugerir a substitui¢do
da expressdo tutela cautelar por tutela de urgéncia (cfr. Perfil dogmdtico, p. 34). Essa é a
principal conclusido de magnifico estudo realizado por Candido Rangel Dinamarco. Como,
em seu entender, trata-se de espécies do mesmo género, a tutela antecipada deve ser
aplicado o mesmo regime juridico das cautelares. Refere-se ao poder geral de antecipacdo
(cfr. “O regime juridico”, ns. 9 e 10). De minha parte, anoto ser este o objetivo principal da
sistematizacdo aqui tentada. De pouca relevancia o aspecto terminolégico do fendmeno.
Essencial € identifici-lo e buscar solugdes homogéneas para as duas categorias de tutela de
urgéncia, pois ambas, em dultima andlise, visam a evitar que o fator tempo acabe
comprometendo a efetividade da tutela final.

2, Conclui Ovidio Baptista da Silva que a distingfio entre tais tutelas ndo reside no perigo de
dano, mas na natureza de cada uma delas: “Se houver, na liminar, sentido antecipatério de
algum efeito da futura sentenca de mérito, estaremos em presenca de um caso de execugdo-
para-seguranga, execug¢do urgente, ¢ nao de simples tutela de mera seguranca” (“A
‘antecipac@o’”, p. 138).



Toda antecipacdo significa sacrificio de postulados inerentes ao
devido processo legal, especialmente o contraditério e a ampla defesa. E a
opcdo legislativa pelo valor efetividade, em detrimento da seguranca do
resultado. Mas a provisoriedade permite que, em momento posterior a
decisdo antecipatdria, toda a atividade destinada a cogni¢do plena, ao
contraditério e a ampla defesa se desenvolva, para possibilitar a tutela final
e definitiva, que ird efetivamente regular a situag@o substancial.

Mais simples, portanto, o critério apresentado por Calamandrei e
Proto Pisani, seguido no Brasil por Galeno Lacerda e, em parte, por Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira: tais medidas sdo cautelares, pois nido se
destinam a resolver de forma definitiva a situagdo de direito material, mas
apenas a proporcionar a determinagdo de solucdes urgentes, necessarias a

N

conferir utilidade a tutela jurisdicional, cuja concessdo revela-se
provavel 2

Nao vejo motivo para a criagdo de forma auténoma de tutela de
urgéncia, com todas as caracteristicas da cautelar, apenas pelo cariter
antecipatério da medida ou pelo rigor eventualmente maior quanto a

probabilidade de existéncia do direito.?

2* Com o devido respeito, discordo do entendimento segundo o qual a tutela cautelar ou
antecipada ndo tem natureza instrumental, pois sua fun¢do € exatamente assegurar a
utilidade do resultado final, quando demonstrada a probabilidade da existéncia do direito.
Assim deve ser entendida a relacdo entre instrumentalidade e atividade jurisdicional,
referida por Calamandrei, visto ser a protecdo aos interesses juridicamente tutelados o
escopo da Jurisdi¢do. Admitida essa premissa, a remoc¢do do interditando, quando
necessdria, é, sim, medida destinada a assegurar o resultado do processo de interdicdo e,
portanto, o objetivo da fun¢do jurisdicional do Estado. Por fim, a medida é eminentemente
proviséria, ndo definitiva. Decretada a interdi¢do, serd fixada definitivamente a forma como
se realizard a curadoria do incapaz. Embora reconheca a forca dos argumentos
desenvolvidos por quem defende posicdo contrdria (cfr. Araken de Assis, Direito processual
cit., p. 375), peco vénia para deles divergir.

3, Pasquale Frisina, embora aceite a categoria da tutela cautelar antecipatoria, a distingue da
tutela interinale, proferida “sulla base delle risultanze di causa acquiste fino al momento della
pronuncia, risultanze che sarebbero di per s¢ sufficienti ad accogliere in tutto o in parte la



Além de tudo, pelo angulo ora examinado, as tutelas provisdrias,
amparadas no plano constitucional, se identificam pela funcdo que
exercem no sistema, qual seja, a de eliminar a colisdo entre a seguranga
juridica e a efetividade da jurisdicdo, ambos considerados direitos
fundamentais componentes do devido processo legal.?®

No tocante a antecipacdo determinada pelo perigo de inutilidade
da providéncia definitiva, indiscutivelmente estdo presentes todas as
circunstancias que caracterizam a tutela cautelar.

Nem o aspecto satisfativo da medida constitui ébice a natureza
cautelar dessa hipétese de antecipacdo. Embora haja certa coincidéncia
entre os efeitos dessa tutela e aqueles inerentes & providéncia definitiva, a
provisoriedade constitui o aspecto distintivo de ambas. Pode haver, pois,
sobreposicio pratica de eficdcia, mas ndo identidade de objetos.?”

Na tutela satisfativa final pretende-se a solugdo definitiva da

controvérsia, bem como que se tornem definitivos os efeitos antecipados

domanda se non contrastate da altre non ancora emerse o conosciute, ma che possono
emergere in momenti successivi dello stesso processo dando luogo alla revoca della misura
interinale”. Ele proprio faz referéncia a sugestdo doutrindria de tratamento unitario a essas
medidas, tendo em vista os elementos comuns. Parece-me ser tal solugdo sistematicamente
melhor, visto que inclui em uma mesma categoria tutelas jurisdicionais com a mesma
estrutura e finalidade (cfr. “La tutela anticipatoria”, p. 372). No Brasil, Donaldo Armelin
parece acompanhar a posi¢do de Frisina, ao afirmar a distingdo entre a técnica da tutela
jurisdicional definitiva precedida de cogni¢do sumdria e aquela representada pela antecipagdo
provisdria dos efeitos dessa tutela definitiva. Prefere, todavia, considerar essa tltima categoria
de forma auténoma, sem identificd-la com a tutela cautelar (cfr. “Tutela jurisdicional
diferenciada”, p. 50). Embora considere diferentes as duas modalidades de tutela de urgéncia,
Eduardo Arruda Alvim reconhece que “a medida antecipatdria de tutela concedida com
espeque no inc. I do art. 273 se reveste de um certo ‘qué’ de cautelaridade” (Antecipagdo de
tutela, p. 174; v. tb. p. 417, n. 12).

26 Em sentido contrdrio, insistindo na distingdo entre as duas formas de tutela proviséria, ndo
obstante as caracteristicas comuns e a identidade de func@o constitucional, cfr. Teori Albino

Zavascki, “Medidas cautelares e medidas antecipatdrias”, pp. 36 e ss.

2, Cfr. Arruda Alvim, “Tutela antecipatéria”, p. 14.



provisoriamente, antecipagdo, essa, destinada apenas a dotar de utilidade o
resultado do processo.?

Por isso € que a tutela antecipada “precipita no tempo” o possivel
resultado final e definitivo do processo, que deverd prosseguir até que este
seja alcangado.”

Inadmissivel, pois, a satisfa¢do definitiva do direito com a tutela
antecipada, cujo objetivo € tdo somente assegurar a utilidade do resultado,
antecipando provisoriamente os respectivos efeitos. E da prépria esséncia
da tutela antecipada a caracteristica da provisoriedade, ou seja, a inaptiddo
para regular indefinidamente a relacdo controvertida. Sua eficdcia estd
necessariamente limitada no tempo, ou seja, seus efeitos perduram pelo
perfodo necessério a concessdo do provimento definitivo, que o substitui.*

N

Em consequéncia, aplicam-se a tutela antecipada todas as

conclusdes inerentes a cautelar, especialmente aquelas relacionas a

instrumentalidade, 2 provisoriedade e a revogabilidade. 3!

8, Essa providéncia, consistente em antecipar provisoriamente os efeitos do pronunciamento
final do processo, € abrangida pelo fendmeno processual que Arruda Alvim intitula de
“medida cautelar lato sensu” e que pode implicar a prépria satisfagdo do direito postulado na
inicial: “Em relacdo a estas, o que se pode acentuar é que do ponto de vista pratico adiantam
parte, ou, eventualmente, todo o resultado final, ainda que, de uma perspectiva de qualificacdo
juridica, sejam descoincidentes os resultados; ou, entdo, a cautelar é concedida sob um
fundamento e a principal — se o resultado empirico for similar aquele de concessdo da
cautelar; vale dizer, quando a situacdo de fato, instaurada pela concessdo da cautelar,
sobreviver com a sentenca — sob outro fundamento, diferente. E isto explicar-se-4 diante da
circunstancia de que, inocorrente essa cautelar, a solu¢do pratica do processo principal,
supondo-se vitdria do autor (e requerente da cautelar), resultaria indcua, ou ponderavelmente

inécua” (“Tutela antecipatdria”, p. 16; v. tb. p. 17, nota 5).
2. Cfr. Arruda Alvim, “Tutela antecipatéria”, p. 18.

30, Cfr. Tommaseo, “Provvedimenti di urgenza”, p. 861, para quem a provisoriedade cautelar
se resolve inteiramente na limitacdo temporal da eficacia do provimento.

31V, Cap. V, nn. 13 a 16. A propésito da revogabilidade da tutela antecipada, v. Resp



Por tais fundamentos, considero adequado o tratamento dado ao
tema pelo Cddigo de 2015, inclusive do ponto de vista da nomeclatura.
Atendeu-se ao anseio de parte da doutrina, segundo a qual antecipacdo de
efeitos, por implicar satisfacdo fatica da pretensdo, é incompativel com a
ideia inerente a prote¢do mediante medidas de natureza cautelar. Por outro
lado, e esse € o ponto essencial, reconheceu-se a semelhanga entre essas
espécies de tutela, razdo pela qual elas foram reunidas sob o titulo de

tutelas provisorias.

1.8. Tutela provisoria e definitiva no Codigo de 2015

A regulamentag@o da tutela proviséria pelo Cédigo de 2015, se

comparada com o Cédigo de 1973, sofreu alterag@o substancial.
Relembrem-se alguns aspectos ja apontados em

passagens anteriores.

O legislador processual adotou o termo tutela provisoria para
identificar modalidade de tutela jurisdicional cujo escopo ndo €, a0 menos

em principio, solucionar definitivamente a crise de direito material.

A definicio da regra a ser aplicada ao caso concreto e a
respectiva efetivacdo prética dessa decisdo, com a consequente extin¢do
do litigio e a obtenc¢do da pretendida pacifica¢do social, sdo alcancadas

pelas tutelas cognitiva e executiva.

193.298-MS, 3* Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, em que se admitiu a revogacdo ex officio
da tutela antecipada, independentemente de fatos novos. Cfr. tb. Teori Zavascki,
Antecipagdo da tutela, pp. 113/114.



Ao final da fase cognitiva do processo, o juiz profere sentenca
(declaratéria, constitutiva, condenatéria e, para quem admite a
denominada classificacdo quindria, mandamental e executiva lato sensu).
Essas decisdes pdem termo a controvérsia e tendem a tornar-se
definitivas, adquirindo a qualidade da coisa julgada. Quando necessario, o
processo prossegue com a pratica de atos executivos, destinados a
efetivacdo prdtica da tutela cognitiva. Isso ocorre, normalmente, nas
hipéteses de sentengas condenatdrias. Nesses casos, finda a fase cognitiva
com a sentenca (art. 203, § 1° ), inicia-se, em seguida, a fase do
cumprimento de sentenca (Cédigo de Processo Civil de 2015, arts. 513 e
ss). E possivel, ainda, a realizacio de atos executivos independentemente
da prévia atividade cognitiva do juiz. Tal se d4 nos processos de execugdo
fundados em titulo extrajudicial (Cédigo de Processo Civil de 2015, arts.

771 e ss.).

Esse ¢, em linhas gerais, o sistema destinado a eliminagdo das
crises verificadas no plano do direito material e submetidas a atividade

jurisdicional do Estado.

Para alcancar esse resultado, todavia, necessdrio o
desenvolvimento regular do processo, para que as partes possam expor
suas pretensdes ao juiz e ele, responsavel por controlar a observancia de
todas as regras destinadas a regulamentar esse método de trabalho
concebido pelo legislador, tenha condi¢des de solucionar o litigio,

formulando e efetivando praticamente a regra de direito material.

E, portanto, o instrumento por meio do qual o juiz, no exercicio

de sua atividade, busca alcancar o escopo da funcdo jurisdicional, qual



seja, a atuagcdo do direito e a pacificacdo social. Para tanto, principios,
normas € garantias, constitucionais e infraconstitucionais, devem ser
respeitados. Em outras palavras, o método de trabalho concebido para a
solucd@o das controvérsias pela via jurisdicional corresponde ao fendmeno

designado pela doutrina como devido processo constitucional e legal.

Nessa medida, admitida a premissa segundo a qual o processo
deve desenvolver-se em conformidade com o modelo legal previsto pelo
legislador, do qual fazem parte contraditério, ampla defesa, publicidade,
fundamentag@o, juiz natural, duplo grau, legalidade procedimental etc, a

entrega da tutela jurisdicional em cardter definitivo demanda tempo.

Dai a necessidade de o legislador regular a atividade do juiz
destinada a evitar que a demora do processo possa causar prejuizo a parte,
cuja pretensdo esteja amparada em argumentos plausiveis, verossimeis.
Visa com isso a conferir maior dose de efetividade pratica a tutela final,
possibilitando a quem faz jus a ela obter resultados na medida do possivel

semelhantes ao cumprimento espontaneo do direito.

O Cédigo de 1973 tratava desse tema de modo ndo sistemdtico,
inclusive do ponto de vista procedimental. Regulava a tutela antecipada
no art. 273 e a tutela cautelar, a ser obtida em processo autdbnomo, no

Livro III, (arts. 796/889).



2. TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA
(ANTECIPADA E CAUTELAR)

2.1. Tutela proviséria de urgéncia

O art. 300 do Cédigo de Processo Civil prevé hipdtese de tutela
jurisdicional, antecipada ou cautelar, com nitida funcdo de assegurar o
resultado titil do processo. Sua concessdo depende, entre outros requisitos,
da existéncia de risco para a efetividade da tutela jurisdicional. E a
urgéncia que justifica a providéncia, destinada a afastar o perigo de dano
ou o risco ao resultado til do processo.*?

A regra tem finalidade preventiva. N@o se trata, pois, de
modalidade de tutela com finalidade puramente aceleratdria, cuja adocio
leva em conta a natureza da relacdo material litigiosa, como ocorre, por
exemplo, na antecipagio possessoria.*’

Por isso, alids, a efetivacio da medida deve limitar-se ao
estritamente necessério para evitar esse dano.*

A espécie antecipada ndo configura tutela de cognicio sumadria

urgente e final, como ja se viu, pois, em principio, ndo apresenta a

32 Araken de Assis, em exaustiva e utilissima abordagem, examina indmeras hipéteses
especificas de tutela proviséria de urgéncia reguladas no Cdédigo e na legislacdo
extravagante , versando sobre obrigagdes de fazer, garantias constitucionais, controle de
constitucionalidade, rescisdria, execugdo e demandas coletivas (Processo civil, pp. 513/566).
3 Como bem observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, cuida-se, aqui, de “auténtica e
tipica prevenc¢do de dano, capaz de comprometer o préprio direito eventualmente reconhecido
a final” (cfr. “Alcance e natureza da tutela antecipatéria”, p. 114).

3%, Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Perfil dogmdtico da tutela de urgéncia, p. 12.



principal caracteristica dessa forma de atuacdo jurisdicional, ou seja, a
possibilidade de o provimento tornar-se definitivo. Essa afirmacdo &
excepcionada pela regra da estabilizacdo, segundo a qual admite-se o
encerramento da fase cognitiva se o réu ndo impugnar a decisdo (art. 304).

Nao verificada a hipdtese excepcional, o processo tem
seguimento normal e, ao final, serd prestada a tutela definitiva,
confirmando ou ndo aquela apresentada antecipadamente.

Ainda que a demanda seja acolhida por sentenca, ndo se pode
concluir tenha havido a transformacéo da tutela antecipada em definitiva.*’
Os efeitos antecipados provisoriamente acabam adquirindo cardter, porque
confirmados pelo pronunciamento final, cujo respectivo capitulo tem
eficdcia imediata, pois eventual apelacdo ndo € dotado de efeito suspensivo
(art. 1.012, inciso V). Todavia, enquanto este nio é proferido, permanecem
eles tdo provisérios quanto qualquer efeito decorrente da tutela proviséria
cautelar.

A possibilidade de o autor usufruir provisoriamente dos efeitos do
provimento final antes do momento procedimental préprio deve-se ao
perigo de que, se tiver de aguardar o término do processo, fique
impossibilitado de fazé-lo. E exatamente esse elemento que caracteriza a
tutela proviséria. Se antecipada, os provaveis efeitos da futura sentenca sio

imediatos; se cautelar, adotam-se medidas conservativas, assecuratorias.

¥, Esse é um dos aspectos destacados por Arruda Alvim para distinguir a tutela antecipatéria
da cautelar: enquanto esta dltima € intrinsecamente proviséria, a primeira poderd tornar-se
definitiva (cfr. “Tutela antecipatdria”, pp. 39 e ss.). Parece, todavia, que ela também € sempre
provisdria, pois sera substituida invariavelmente pela tutela final, que poderd tornar
definitivos efeitos anteriormente provisorios.



Ambas, com o fim de assegurar o resultado itil do processo.*®

Verifica-se, pois, que, além da provisoriedade, as duas espécies
de tutela proviséria de urgéncia dependem dos mesmos pressupostos da
cautelar: perigo de dano e probabilidade da existéncia do direito.”’

Por isso, alids, defendi no regime anterior, a natureza cautelar do
art. 273, inciso I. A antecipagdo destina-se a assegurar o resultado pratico
do processo. Havia, em meu entender, perfeita identificagdo funcional
desta solucdo urgente com as cautelares, pois para sua concessdo era
imprescindivel o periculum in mora.*®

O reconhecimento do cardter cautelar da antecipacdo de tutela ndo
implica admitir que as providéncias de natureza executiva eventualmente
jé levadas a efeito devam ser renovadas, agora em carater definitivo.

Como ja esclarecido, o Cddigo de 2015 adotou esse

N

entendimento. Apenas limitou o termo “cautelar” a tutela proviséria

36, Por isso Arruda Alvim encontra dificuldade em distinguir o dano evitédvel por uma medida
cautelar lato sensu daquele a ser afastado pela antecipagdo da tutela (cfr. “Tutela
antecipatdria”, p. 28).

¥, Arruda Alvim procura encontrar diferencas entre o dano a ser evitado pela cautelar e o
dano a que se refere o art. 273 (cfr. “Tutela antecipatéria”, pp. 40 e ss.). Em primeiro lugar,
afirma, ha varias maneiras de se afastar o dano mediante tutela cautelar (CPC, art. 798). Ja o
do art. 273, s6 mediante antecipac@o. Mas entre as vdrias formas cautelares para evitar dano e
assegurar a efetividade do provimento estd exatamente a antecipacdo proviséria dos efeitos.
Ou seja, por esse raciocinio, a medida prevista pelo art. 273 seria uma espécie de cautelar. O
problema ndo estd na consequéncia, mas na concep¢do mesma de tutela cautelar. Também
ndo vejo por que o dano ligado a cautelar seja necessariamente causado pela parte contrdria,
enquanto o outro, ndo. O risco de dano, em qualquer hipétese, decorre da impossibilidade de a
tutela definitiva ser prestada de plano. Pode decorrer de comportamento da outra parte, ou
ndo. O problema estd relacionado ao tempo necessdrio para a entrega do provimento
definitivo e a necessidade da medida urgente. A urgéncia decorre do perigo de dano, cuja
origem, tanto na cautelar conservativa como na antecipatéria, pode ou nio estar ligada ao
comportamento do adversdrio (cfr. especialmente pp. 42 e 43 do trabalho acima citado, onde
o ilustre professor identifica diferencas e semelhancas entre as duas espécies de tutela, que, a
seu ver, t€ém natureza distinta).

38, Cfr. Marcelo Lima Guerra, Estudos, pp. 98-99.



conservativa, reservando a satisfativa a denominagdo ‘“‘antecipada”. Mas,
insisto, em ambas estdo presentes as caracteristicas em razao das quais a
tutela jurisdicional era considerada “cautelar”: sdo urgentes, provisorias e
dependem da demonstra¢ao do perigo e da verossimilhanga.

Na espécie antecipada, com o acolhimento da demanda
respectivos os efeitos se consolidam no plano juridico. Se cautelar, a
providéncia assecuratéria ird viabilizar a eficdcia pratica da tutela final.

Nessa linha de raciocinio, a concessdo da tutela antecipada
permite ao credor valer-se imediatamente dos efeitos do provimento a ser
dado futuramente.

Chamo a atencdo novamente para aspecto que me parece
fundamental no exame da tutela antecipada. O perigo de dano é requisito
imprescindivel a concessdo da medida. Ndo hd no sistema previsdo
genérica de tutela sumdria sem esse requisito. A auséncia do risco para a
efetividade da tutela final impede, em principio, a antecipacdo de efeitos a
ela inerentes. Apenas em situacdes excepcionais, expressamente previstas,
¢ que tal solugdio se revela admissivel.** Exemplo tipico da tutela sumdria
ndo urgente, para cuja concessdo € desnecessdrio o perigo de dano, € a
tutela proviséria da evidéncia (art. 311). Aqui, o legislador formula
hipéteses nas quais, a seu ver, alguns dados revelam alto grau de

probabilidade do direito: o comportamento do réu ou a prova.

3. V. cap. V, ns. 35 e 46. Por isso, indeferiu-se antecipagdo de tutela, para compensagdo de
valores tributdrios. Além da proibicdo legal (Lei 9.494, de 10.9.97, art. 1), argumentou-se
com a falta do perigo, pois nao “se alegou necessidade imperiosa em razio de fato relevante e
extraordindrio que, da parte dos agravantes, justificasse a urgéncia no atendimento do pedido,
nem o receio de que ndo venham a receber o pagamento da entidade de direito ptiblico, a ndo
ser mediante precatdrio judicidrio que determine, ja no préximo orcamento, a verba necessdria
ao pagamento” (Al 848.996-1-SP, 1¢ TACSP, 122 C., rel. Juiz Matheus Fontes, j. 30.3.00,
V..



Tratando-se de pedido condenatério, presentes os requisitos para

antecipacfo, pode o autor iniciar a execu¢do no proprio processo.*

2.2. Requisitos: Verossimilhanca e perigo de dano ou

risco ao resultado vtil do processo

A admissibilidade da tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou
antecipada, requerida em cariter antecedente ou incidente, exige sejam
examinados aspectos da relagdo de direito material. O juiz realiza cognicdo
ndo exauriente da controvérsia, ndo para formar juizo definitivo a respeito
da pretensdo do autor, mas tdo somente para verificar a plausibilidade de
resultado por ele pretendido. Além disso, verifica se a medida é realmente

urgente, pois imprescindivel para evitar risco a utilidade do resultado final.
Em outras palavras, a tutela proviséria de urgéncia

depende da probabilidade do direito (fumus boni iuris) e da existéncia de
perigo ao resultado ttil do processo, porque incompativel com o tempo
necessdrio para que a tutela seja concedida definitivamente (periculum in

mora).

2.2.1. Verossimilhanca e  prova inequivoca:

40, Essa tendéncia de flexibilizar a dicotomia processo de conhecimento-processo de execugio
contou com o apoio da doutrina, que reconheceu a conveniéncia de, em determinados casos,
aglutinar as duas formas de tutela num mesmo processo, 0 que ja ocorre, por exemplo, no
mandado de seguranca, nas chamadas demandas executivas lato sensu e nas cognitivas-
constitutivas (cfr. Kazuo Watanabe, “Tutela antecipatéria”, pp. 19-20; Cintra, Grinover e
Dinamarco, Teoria geral, p. 330; Bedaque, Direito e processo, pp. 135-136). J4 no final da
vigéncia do Cédigo de 1973, essa técnica foi adotada. O legislador atual a manteve: finda a
fase cognitiva, inicia-se, quando necessdria, a fase do comprimento de sentenca (art. 513).



CPC/1973 e CPC/2015

Exigia o Cédigo de 1973, como requisito da antecipagdo da
tutela, a existéncia de prova inequivoca, suficiente para convencer o juiz
da verossimilhanca da alegacdo (art. 273, caput).

A exisgéncia legal encerrava verdadeiro paradoxo. Para ser
verossimil, basta a existéncia de prova suficiente para revelar a aparente
veracidade do fato invocado como fundamento do direito afirmado. Esse
juizo resulta do exame da matéria fatica, cuja veracidade mostra-se
provével ao julgador.*!' Verossimil é sindénimo de plausivel, ou seja, algo
semelhante a verdade, com aparéncia de verdadeiro. J4 a existéncia de
prova inequivoca leva a certeza, pois revela a evidéncia da afirmacdo

Segundo a equivoca regra anterior, o juizo de verossimilhanga
sobre a existéncia do direito do autor tinha como parametro a prova
inequivoca dos fatos que o fundamentam. Embora relacionado ao requisito
necessdrio a concessio de qualquer tutela provisdria — o fumus boni iuris —,
parte da doutrina interpretava literalmente o dispositivo legal, concluindo
pela necessidade de a prova - inequivoca — revelar grau mais intenso de
probabilidade.

Para concessdo da tutela provisdria antecipada seria necessario,
pois, ndo apenas versdo verossimil dos fatos, mas também a existéncia de
prova apta a revelar o elevado grau de probabilidade da versdo apresentada

pelo autor.*?

41 Cfr. Carreira Alvim, “A antecipagdo”, pp. 57 € ss.

2. Segundo Kazuo Watanabe, prova inequivoca e fumus boni iuris ndo significam a mesma
coisa: “O juizo de verossimilhanca ou de probabilidade, como € sabido, tem vdrios graus, que
vdo desde o mais intenso até o mais ténue. O juizo fundado em prova inequivoca, uma prova



Prova inequivoca da verossimilhanga implicaria, portanto, juizo
cognitivo mais profundo do que aquele exigido para a cautelar no art. 798
do Cdédigo revogado, mas inferior a cogni¢@o plena e exauriente necessdria
a formacao do convencimento do juiz quanto a existéncia ou ndo do direito
material e, consequentemente, a concessdo ou denegacdo da tutela
definitiva.

A protecdo pela via da tutela proviséria conservativa (cautelar)
dependia apenas da verossimilhanca dos fatos alegados pelo autor, ainda
que inexistente prova a respeito. Ja para obter antecipacdo da tutela, seria
necesséria a existéncia de elemento probatdrio suficiente para formacdo do
convencimento do julgador, a respeito do alto grau de probabilidade da
tese sustentada na inicial.*

De qualquer forma, prova inequivoca da verossimilhanga néo era

equiparada aquela suficiente para acolhimento do pedido, cuja existéncia

que convenga bastante, que ndo apresente dubiedade, é seguramente mais intenso que o juizo
assentado em mera ‘fumacga’, que somente permite a visualizacdo de mera silhueta ou
contorno sombreado de um direito” (“Tutela antecipatéria”, p. 30). No mesmo sentido
Barbosa Moreira, para quem prova inequivoca leva a forte probabilidade, juizo maior que a
verossimilhanca (“A antecipagdo da tutela jurisdicional na reforma”, p. 204). Mais
recentemente, o autor forneceu dados objetivos para a identificacdo da prova inequivoca: é
aquela que “s6 num sentido seja possivel entender” (“Antecipacdo da tutela: algumas
questdes”, p. 80). V. tb. Carlos Augusto de Assis, Antecipacdo da tutela, pp. 148-162 e Luiz
Gustavo Tardin, Fungibilidade das tutelas de urgéncia, pp. 130-136. Para Arruda Alvim,
corretamente, a diferenca ndo € substancial, mas de graus (“Anotacdes”, p. 97). V. tb. Araken
de Assis, “A antecipacdo de tutela”, p. 24 e Athos Gusmao Carneiro, Da antecipagdo, pp. 25-
27. Como bem observa Dinamarco, a diferenca de graus é secunddria a identificacdo do
fendmeno. Essencial é a suficiéncia da probabilidade e a dispensa da certeza quanto a
existéncia do direito, caracteristica presente tanto na cautelar, quanto na tutela antecipada (cfr.
“O regime juridico”, n. 7).

43, Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Alcance e natureza”, p. 115, Perfil dogmdtico, p.
28, e A tutela de urgéncia, p. 22. Na jurisprudéncia j4 havia manifestacdo no sentido de que a
exigéncia de prova inequivoca significa que mera aparéncia ndo basta e que a verossimilhanca
exigida € mais do que o fumus boni iuris (Al 11.560-5-Fartura, TISP, 8 C. de Direito
Publico, rel. Des. Celso Bonilha, j. 8.5.96, v.u.). Negava essa distingdo Antonio Claudio da
Costa Machado, A tutela antecipada na reforma, pp. 327 e ss.



autorizaria o julgamento antecipado. Nesses casos, quer pela suficiéncia da
prova documental, quer em razdo de a controvérsia girar apenas em torno
de questdes de direito, a instru¢do probatdria estd completa, ndo havendo
necessidade de realizacdo de audiéncia. O conjunto probatdrio é apto a
formacao do convencimento do julgador, que ja se encontra em condi¢des
de proferir solugdo definitiva para o litigio.**Era assim no Cédigo de 1973
(art. 330, inciso I), técnica mantida pela legislacdo atual (CPC/2015, art.
355, inciso I).

Assim, a luz dos elementos dos autos, o direito do autor poderia
ser verossimil (tutela cautelar), altamente verossimil (tutela antecipada) e
existente (procedéncia do pedido).

O Cédigo de 2015 eliminou mais essa controvérsia intitil. Hoje, a
tutela proviséria de urgéncia, antecipada ou cautelar, depende da existéncia
de elementos suficientes para evidenciar a probabilidade do direito

Consideradas essas premissas, se ndo houver controvérsia fatica,
a solucdo adequada ndo € a antecipacdo de tutela, mas o julgamento
antecipado do mérito. Se o direito afirmado tiver por fundamento fato
incontroverso, ou se a discussdo versar exclusivamente quanto ao direito
aplicdvel, desnecessdria a producdo de prova. Esta s6 tem sentido se a
questdo for fatica.

Por isso, tratando-se de questdo de direito apenas, s6 € vidvel a
incidéncia do instituto da tutela provisdria de urgéncia antecipada, na fase
inicial do procedimento, mediante decisdo liminar, sem audiéncia da parte

contraria. Apés a resposta deverd o juiz julgar antecipadamente, nada

4_Cfr. Arruda Alvim, “Tutela antecipatéria”, p. 34.



impedindo, todavia, seja concedida, na sentenca, a antecipa¢do dos
respectivos efeitos, desde que presentes os requisitos legais, como se verd
em seguida. De qualquer forma, ndo surge, aqui, a necessidade de prova.*’

Em qualquer das situagdes imaginadas, importa realmente
assinalar que a antecipacdo deve ser deferida toda vez que o pedido do
autor venha acompanhado de elementos suficientes para tornd-lo
verossimil.*®

Mesmo na vigéncia da legislagdo anterior, se controvertidos os
fatos, a expressdo prova inequivoca ndo devia ser interpretada como prova
suficiente para formar juizo de certeza. A tutela antecipada estava e estd no
campo da probabilidade.*’

A prop6sito, chegou-se a sustentar posicdo segundo a qual a
exigéncia de prova inequivoca tornava impossivel a antecipagdo dos
efeitos da sentenca para momento anterior aquele em que ja houvesse
elementos suficientes para acolhimento da demanda. Esse entendimento,

todavia, ndo me parecia adequado.*®

45, Cfr. Carreira Alvim, “A antecipagio”, p. 58.

4, “A denominada “prova inequivoca”, capaz de convencer o juiz da “verossimilhan¢a” da
alegacdo, somente pode ser entendida como a “prova suficiente” para o surgimento do
verossimil, entendido como o ndo suficiente para a declaracdo da existéncia ou inexisténcia
do direito” (Marinoni, A antecipagdo da tutela, p. 199).

47 Cfr. Carreira Alvim, “A antecipa¢do”, pp. 60-62. Para Barbosa Moreira prova inequivoca é
“aquela que s6 num sentido seja possivel entender”, ou seja, prova ndo ambigua, que ndo se
presta a mais de uma interpretagio (“Antecipacio da tutela”, p. 80).

8, Para Calmon de Passos, por exemplo, a antecipagdo da tutela somente é possivel quando
houver elementos para decisdo de mérito, ou quando esta ja tenha sido proferida. Segundo o
eminente processualista baiano, a meu ver sem razdo, a antecipacdo nada mais é do que a
possibilidade de o juiz conferir efeito imediato a sentenga, pois, se hd prova inequivoca para
antecipar os efeitos, necessariamente o processo ji se encontra em condi¢cdes de receber
sentenca de mérito (cfr. Inovagoes no Codigo de Processo Civil, pp. 10-17).



Fosse assim, o unico efeito pritico da tutela antecipada seria
permitir a eficicia imediata da sentencga, ainda que sujeita a recurso dotado
de efeito suspensivo.

Nao parece razodvel tal conclusdo, até porque diversa seria a
técnica adotada, a exemplo do que ocorreu com o agravo, em que o perigo
de dano podia alterar o regime legal (CPC/73, art. 558).%

Tal posicdo ndo se coadunava com a natureza do instituto,
destinado a disciplinar a concessdo de tutela proviséria satisfativa. Sua
finalidade é, configurada a situacdo imaginada pelo legislador, permitir ao
autor usufruir de seu suposto direito antes mesmo do reconhecimento de
sua existéncia.

Talvez tenha o legislador de entdo manifestado, mediante essa
exigéncia — prova inequivoca — e outras encontradas na lei, preocupagado
com a tutela antecipada, que deve ser deferida apenas quando efetivamente
necessdria para assegurar a eficdcia do provimento final. Por isso, a
admissibilidade de antecipag@o dos efeitos da tutela jurisdicional somente
se verifica se os elementos dos autos permitirem firme convencimento da
verossimilhanca das alegacdes formuladas, o que ndo implica, todavia,

cognicdo exauriente dessas afirmacdes.>

[y

49, Para Calmon de Passos, na antecipagdo adianta-se a executividade da tutela “ja deferida ou
que serd concomitantemente deferida” (cfr. “Da antecipagdo da tutela”, p. 195).

%, Nesse sentido a conclusdo precisa do eminente Juiz Gastdo de Campos Mello ao relatar o
Al 735.858-9-Sdo Paulo, 12 TACivSP, 123 C., j. 8.5.97, v.u. Em outra oportunidade concluiu
S. Exa. que a prova inequivoca significa a necessidade de que o juiz esteja firmemente
convencido da verossimilhanca da situacdo juridica apresentada e também da juridicidade da
solugdo pleiteada (cfr. Al 741.907-4-Barueri, 18 TACivSP, 128 C,, j. 7.8.96, v.u.). Em
demanda versando revisdo contratual e repeti¢do do indébito, a complexidade das alegacdes e
a falta de prova a respeito dos fatos, cuja demonstracdo demandava pericia contdbil, levou o
eminente Juiz Campos Mello e os demais integrantes da Turma Julgadora a indeferir pedido
de antecipacdo de tutela, com o seguinte fundamento: “E para que possa ser deferida a

antecipacdo € necessdria a presenca dessa prova inequivoca, que permita formacdo do



A exigéncia de prova inequivoca da verossimilhanca,
aparentemente paradoxal, na verdade visava a chamar atencdo para a
necessidade de forte probabilidade de que os fatos sejam verdadeiros e o
requerente tenha razdo.>!

Nessa medida, nas hipéteses, devia o juiz examinar com

particular atencdo a plausibilidade do direito afirmado, tendo em vista as

convencimento seguro. O que se exige € que o juiz esteja firmemente convencido da
verossimilhanga da situagdo juridica apresentada e também da juridicidade da solugdo
pleiteada (cf. Arruda Alvim, ‘Tutela antecipatéria (algumas nogdes — contrastes e
coincidéncias em relacdo as medidas cautelares satisfativas)’, in Reforma do Cddigo de
Processo Civil, coord. de Sdlvio de Figueiredo Teixeira, Ed. Saraiva, 1996, p. 111). A prova
deve ser contundente, robusta, convincente (Antonio Cldudio Costa Machado, Tutela
Antecipada, Ed. Oliveira Mendes, 1998, p. 402), uma vez que a antecipa¢do contempla a
chamada tutela da evidéncia, que se distingue de mera tutela da urgéncia. E insuficiente a
alegacdo de urgéncia, pois que a antecipacgio é cabivel apenas quando a prova revele haver
grau intenso de probabilidade da existéncia do direito alegado (cf. José Roberto dos Santos
Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumdrias e de Urgéncia, Malheiros
Ed., 1998, p. 316). Nio basta versdo verossimil dos fatos, mas impde-se a existéncia ‘de
prova apta a revelar o elevado grau de probabilidade da versdo apresentada pelo autor’, como
afirma o eminente integrante desta Cimara (ob. e loc. cits.). E necessdrio ndo s6 que haja forte
probabilidade da veracidade da matéria de fato noticiada, mas também probabilidade intensa
de que tenha razdo quem pleiteia a antecipagdo (cf. Bedaque, ob. cit., p. 319)” (Al 933.555-9-
SP, 12 TACSP, 122 C,, j. 8.8.00, v.u; no mesmo sentido, Al 959.889-0-SP, j. 29.8.00, v.u., e
Al 7.008.215-0-SP, j. 7.6.05). Embora fazendo distin¢do inexistente entre tutela cautelar e
tutela antecipada, sendo esta destinada a antecipag@o da prépria prestagdo jurisdicional, o que
ndo se verifica, também por auséncia de prova inequivoca indeferiu-se a providéncia em
situac@o andloga (AI 938.041-0-SP, 18 TACSP, 123 C,, rel. Juiz Beretta da Silveira, j. 6.6.00,
v.u.). Também com referéncia a suposta diferenca entre as medidas de urgéncia, bem como a
necessidade de quase certeza e seguranga quanto ao resultado, entendeu-se incabivel a tutela
antecipada por falta de prova inequivoca (cfr. Al 94.813-4-SP, TJSP, 58 C. de Direito Privado,
rel. Des. Marco César, v.u.). Sobre a necessidade da presenca ndo de mero fumus boni iuris,
que seria menos do que prova inequivoca, v. Al 12.228-4-Ribeirdo Preto, TISP, 9 C. de
Direito Privado, rel. Des. Franciulli Netto, j. 1.10.96, v.u., JTJ 189/193.

31, Cfr. Moniz de Aragdo, “Alteragdes no Cédigo de Processo Civil”, p. 242. Sobre diferenga
entre  verossimilhanga, probabilidade e certeza, v. Carlos Alberto Carbone,
“Consideraciones”, pp. 163 e ss. O autor, examinando as denominadas ‘“medidas
autosatisfativas” no direito argentino, cujas caracteristicas sdo a sumariedade da cognicdo e a
satisfatividade definitiva, conclui que tal modalidade de tutela pressupde forte probabilidade,
ao passo que a cautelar depende apenas de verossimilhanca (p. 179).



consequéncias da decisdo na esfera juridica da parte contraria.>

De fato, além de exigir prova inequivoca do direito, referia-se a
lei a necessidade de fundamentacdo, o que, alids, constitui requisito
constitucional de qualquer decisdo judicial (CF, art. 93, IX).

A meu ver, o requisito da prova inequivoca estaria preenchido
toda vez que houvesse elemento consistente, capaz de formar a convic¢io
do juiz a respeito da verossimilhanca do direito. Se os elementos de prova
fossem aptos a formacao do juizo de certeza sobre a existéncia do direito, a
tutela ndo teria cardter antecipatério, nem possuiria a caracteristica da
provisoriedade. Seria a propria tutela satisfativa final e definitiva.>

O requisito da prova inequivoca devia ser interpretado em
conformidade com o relativismo préprio do sistema de provas.**

Essa expressdo, como anotado acima, foi suprimida pelo Cédigo
de 2015. As duas modalidades de tutela de urgéncia — antecipada e cautelar
— estdo condicionadas aos mesmissimos requisitos: probabilidade e perigo
(art. 300). Correta a op¢ao do legislador, pois eliminou mais uma fonte de
controvérsia processual. Para a concessdo da tutela provisdria, com

contetido satisfativo ou conservativo, deve o juiz convencer-se da

32, Ap6s apontar a dificuldade para identificagio do fendmeno representado pelas expressdes
“cogni¢do sumdria”, juizo “de verossimilhanca” e “de probabilidade”, Claudio Consolo
recomenda que “tale valutazione dovra essere pill accurata ed approfondita nel campo dei
provvedimenti cautelari anticipatori”. Isso porque a decisdo pode gerar dano nio totalmente
repardvel a outra parte, mesmo porque a pretensdo definitiva por ser julgada improcedente (v.
11 nuovo processo cautelari, p. 15).

33, Acertada a conclusio de Ovidio Baptista da Silva, “A ‘antecipagdo’ da tutela”, p. 137.

3, Observa corretamente Teori Albino Zavascki que ndo exige a lei “prova da verdade
absoluta — que ndo existe nem mesmo quando concluida a instrugdo —, mas uma prova
robusta, que aproxime em segura medida o juizo de probabilidade do juizo de verdade”
(“Antecipagdo da tutela e colisdo”, p. 153).



verossimilhanga do direito, sem necessidade de justificar o respectivo grau.
Em relacdo a tutela provisdria da evidéncia, modalidade na qual prescinde-
se do perigo, as situacdes aptas a revelar essa probabilidade estao descritas
na lei (art. 311).

Assim, como requisito da tutela proviséria antecipada, tanto
quanto da cautelar, basta a existéncia de elementos suficientes para
demonstrar a probabilidade de existéncia do direito afirmado.

A alegag@o serd verossimil se versar sobre fato aparentemente
verdadeiro. Resulta do exame da matéria fatica, cuja veracidade mostra-se
provavel ao julgador.

(0] legislador, em boa hora, abandonou a expressdo
desnecessdria do Coédigo revogado — prova inequivoca de
verossimilhanga — que tanta didvida gerou no espirito do intérprete. Para
muitos, seria preciso nao apenas versao verossimil dos fatos, mas também
a existéncia de prova apta a revelar o elevado grau de probabilidade da
versdo apresentada pelo autor.

Essa conclusdo, que sempre rejeitei>, foi expressamente afastada
pela nova lei processual. A tutela proviséria, seja ela cautelar ou
antecipada, depende da probabilidade do direito, ou seja, da
verossimilhanga das afirmacdes, competindo ao juiz, em cada caso
concreto, € motivadamente, deliberar sobre a presenga ou ndo desse
requisito. Nao se trata, evidentemente, de poder discriciondrio, mas de
interpretacdo de termo aberto, sem contetdo juridico definido, razdo pela
qual a fundamentag@o ndo esta adstrita a limitacdes legais.

Mesmo se controvertidos os fatos, a tutela provisdria, que se

3 Cfr.n.2.2.1..



encontra no campo da probabilidade, é em tese admissivel. Basta verificar
0 juiz a existéncia de elemento consistente, capaz de formar sua

convic¢do a respeito da verossimilhanga do direito.

2.2.2.  Perigo de dano ou risco ao resultado util do

processo

A duracdo do processo pode contribuir para a insatisfacio do
direito ou para o agravamento dos danos ja causados com a ndo atuagdo
espontinea da regra substancial. Trata-se de dano marginal decorrente do
atraso na imposicdo e atuacdo coercitiva, pelo juiz, da regra de direito
material.

A tutela de urgéncia estd ligada a esse perigo de dano e visa a
afastd-lo.

O risco estd relacionado com a efetividade da tutela jurisdicional,
mas, indiretamente, diz respeito ao prdprio direito material, subjetivo ou
potestativo. Estd vinculado & dura¢do do processo e & impossibilidade de
a providéncia jurisdicional, cuja eficicia esteja em risco, ser emitida
imediatamente.

O risco a ser combatido pela medida urgente diz respeito a
utilidade que a tutela definitiva representa para o titular do direito. Isso
quer dizer que o espago de tempo compreendido entre o fato da vida, em
razdo do qual se tornou necessdria a intervengdo judicial, e a tutela
jurisdicional, destinada a proteger efetivamente o direito, pode tornd-la

praticamente ineficaz. Nesse periodo podem ocorrer fatos que



comprometam sua atuacio efetiva. E o fendmeno que a doutrina italiana
denomina de pericolo da infruttuosita. Exemplifica-se com a alienagdo
dos bens do devedor durante o processo, frustrando a atividade executiva.

O perigo de dano pode referir-se, também, simplesmente ao
atraso na entrega da tutela definitiva. Aqui, embora nio haja risco de
frustracdo do resultado final, em termos objetivos, € possivel que o dano
ao titular do direito tenha se agravado ou se tornado definitivo.

Essa distingdo € fundamental para o correto entendimento da
tutela de urgéncia, mesmo porque, com base nela, as medidas serdo
classificadas em meramente conservativas e antecipatdrias.

Para afastar o perigo da infruttuosita existem as cautelares
conservativas, destinadas a manter inalterada determinada situacdo fatica,
para garantir a efetividade do provimento jurisdicional.

O perigo do ritardo é combatido pela antecipacdo proviséria de
efeitos praticos do provimento final, com a consequente regulamentacdo
da situacdo fatica até a emissdo da tutela definitiva.

Nada impede que determinada tutela de urgéncia contenha, a um
sO tempo, aspectos conservativos e antecipatorios.

Também o periculum in mora pode referir-se ndo sé a interesses
ou direitos com conteido econdmico, mas também aqueles sem essa
conotacdo. A expressdo ¢ aberta e comporta ampla margem de
interpretacdo.

A tutela de urgéncia pressupde a existéncia de perigo para a
efetividade do pronunciamento definitivo e, consequentemente, para o
direito deduzido em juizo. O periculum in mora é caracteristica essencial
e distintiva da tutela de urgéncia, cautelar ou antecipada, pois representa a

propria razdo de existéncia dessa modalidade especial de protecao



jurisdicional.

O art. 300 do novo Cédigo de Processo Civil prevé hipdtese de
tutela jurisdicional com nitida fun¢do de assegurar o resultado ttil do
processo, seja mediante providéncias conservativas, seja pela antecipacao
de efeitos faticos da tutela final. Sua concessdo depende, portanto, da
existéncia de risco para a efetividade da tutela jurisdicional. E a urgéncia
que justifica a medida conservativa ou a antecipagdo de efeito da decisdo
definitiva. Por isso, alids, a tutela de urgéncia deve limitar-se ao
estritamente necessdrio para evitar esse dano.

O prejuizo irrepardvel ao direito, em razdo do tempo necessdrio a
sua efetivacdo pela via ordindria, revela a necessidade da tutela de
urgéncia. A irreparabilidade do dano deve ser aferida em cada caso
concreto. Niao existe féormula genérica para identificd-la. Nem parece
correto restringi-la aos direitos absolutos, ndo patrimoniais. Também os
obrigacionais estdo sujeitos a prejuizos irreparaveis.

Em atencdo ao principio da efetividade da tutela jurisdicional, é
possivel afirmar que a tutela de wurgéncia destina-se a afastar
acontecimentos que, se verificados durante o desenvolvimento do
processo, podem comprometer seu resultado, afastando a desejada
coincidéncia entre a satisfacdo espontanea do direito e aquela obtida pela
via jurisdicional.

O risco a ser combatido pela medida urgente diz respeito a
utilidade que a tutela definitiva representa para o titular do direito. Isso
quer dizer que o espago de tempo compreendido entre o fato da vida, em
razdo do qual se tornou necessdria a intervengdo judicial, e a tutela
jurisdicional, destinada a proteger efetivamente o direito, pode torné-la

praticamente ineficaz. Nesse periodo podem ocorrer fatos que



comprometam sua atuacio efetiva. E o fendmeno que a doutrina italiana
denomina de pericolo da infruttuosita. Exemplifica-se com a alienagdo
dos bens do devedor durante o processo, frustrando a atividade executiva.

O perigo de dano pode referir-se, também, simplesmente ao
atraso na entrega da tutela definitiva. Aqui, embora nio haja risco de
frustracdo do resultado final, em termos objetivos, € possivel que o dano
ao titular do direito tenha se agravado ou se tornado definitivo.

Essa distingdo € fundamental para o correto entendimento da
tutela de urgéncia, mesmo porque, com base nela, as medidas serdo
classificadas em meramente conservativas e antecipatdrias.

Para afastar o perigo da infruttuosita existem as cautelares
conservativas, destinadas a manter inalterada determinada situacdo fatica,
para garantir a efetividade do provimento jurisdicional.

O perigo do ritardo é combatido pela antecipacdo proviséria de
efeitos praticos do provimento final, com a consequente regulamentacdo
da situacdo fatica até a emissdo da tutela definitiva.

Nada impede que determinada tutela de urgéncia contenha, a um
sO tempo, aspectos conservativos e antecipatorios.

Também o periculum in mora pode referir-se ndo sé a interesses
ou direitos com conteido econdmico, mas também aqueles sem essa
conotacdo. A expressdo ¢ aberta e comporta ampla margem de
interpretacdo.

A tutela de urgéncia pressupde a existéncia de perigo para a
efetividade do pronunciamento definitivo e, consequentemente, para o
direito deduzido em juizo. O periculum in mora é caracteristica essencial
e distintiva da tutela de urgéncia, cautelar ou antecipada, pois representa a

propria razdo de existéncia dessa modalidade especial de protecdo



jurisdicional.

O art. 300 do novo Cédigo de Processo Civil prevé hipdtese de
tutela jurisdicional com nitida fun¢do de assegurar o resultado ttil do
processo, seja mediante providéncias conservativas, seja pela antecipacao
de efeitos faticos da tutela final. Sua concessdo depende, portanto, da
existéncia de risco para a efetividade da tutela jurisdicional. E a urgéncia
que justifica a medida conservativa ou a antecipagdo de efeito da decisdo
definitiva. Por isso, alids, a tutela de urgéncia deve limitar-se ao
estritamente necessdrio para evitar esse dano.

O prejuizo irrepardvel ao direito, em razdo do tempo necessdrio a
sua efetivacdo pela via ordindria, revela a necessidade da tutela de
urgéncia. A irreparabilidade do dano deve ser aferida em cada caso
concreto. Niao existe féormula genérica para identificd-la. Nem parece
correto restringi-la aos direitos absolutos, ndo patrimoniais. Também os
obrigacionais estdo sujeitos a prejuizos irreparaveis.

Em atencdo ao principio da efetividade da tutela jurisdicional, é
possivel afirmar que a tutela de wurgéncia destina-se a afastar
acontecimentos que, se verificados durante o desenvolvimento do
processo, podem comprometer seu resultado, afastando a desejada
coincidéncia entre a satisfacdo espontanea do direito e aquela obtida pela
via jurisdicional.

E essa ideia de prejuizo irrepardvel ou de dificil reparacio a
nortear a concessdo da tutela de urgéncia. Ndo basta, evidentemente,
argumentar apenas com a demora, ainda que patoldgica, do processo.
Necessdrio o risco de dano irrepardvel, causado por algum acontecimento
concretamente identificado.

2,

E preciso muito cuidado para ndo ampliar indevidamente o



campo de incidéncia da tutela sumdria. A urgéncia estd normalmente
ligada ao fator perigo. Em principio, s6 se justifica medida dessa natureza
se houver risco para a efetividade da tutela final. A irreparabilidade do
prejuizo deve ser entendida ndo apenas diante da absoluta impossibilidade
de reintegracdo do direito pela forma especifica, mas também em face da
existéncia de diferenga substancial entre a satisfacdo integral do direito e
o resultado proporcionado pelo processo.

Por mais provdvel o direito afirmado, ndo hd como conceder a
protecdo de urgéncia sem a efetiva demonstracdo do perigo concreto a
utilidade do provimento definitivo. A possibilidade de tutela proviséria
ndo urgente estd limitada &s hipdteses previstas taxativamente pelo
legislador, sob a denominag@o de tutela da evidéncia (art. 311), além de
outras hipdteses especificas, encontradas no préprio Cédigo ou na
legislagao extravagante (possessdrias, embargos de terceiro, despejo,
alimentos etc. Ndo me parece conveniente a flexibilizagdo da regra, para
considera-la exemplificativa. Essa conclusdo implicaria a transferéncia ao
juiz da possibilidade de concessio da tutela  provisoria,
independentemente de perigo de dano. Ndo é essa a intencdo do
legislador, que teve o cuidade de descrever as situagdes em que tal

providéncia é admissivel.>

2.3. Liminar e justificaciao prévia

36 Contra, Daniel Assuncdo Neves, Novo Cédigo de Processo Civil comentado, Salvador,



Em principio, para ser concedido liminarmente, isto &, inaudita
altera parte,’’ deve o pedido de tutela de urgéncia, antecedente ou
incidental, vir acompanhado dos elementos necessdrios a demonstracio
dos requisitos respectivos requisitos legais, quais sejam, a
verossimilhanca e o perigo de dano.

Se considerar insuficiente a prova apresentada pelo requerente,
pode o juiz designar audiéncia de justificacdo, visando a verificar se a
tutela de urgéncia deve ser deferida. Trata-se de ato processual destinado
tdo somente a producdo de prova da verossimilhanga e do perigo. Em
principio, dela ndo participa a parte contrdria, pois se trata ainda de
situacdo em que o contraditério € postergado. Esse procedimento, ainda
que excepcional, deve ser adotado sempre que a cientificagcdo de quem
deve suportar os efeitos da medida urgente puder frustrar sua eficécia,
quer em razdo do tempo, quer pela possibilidade de ser praticado algum
ato com tal finalidade.

Nada obsta, todavia, que a tutela de urgéncia nao seja concedida
em cardter liminar ou em seguida a audiéncia de justifica¢do, mas depois,
inclusive com prévia manifestacio da parte contrdria. Cabe ao juiz
verificar, em cada caso concreto, qual o procedimento mais adequado,
considerando dois aspectos: a eficdcia da tutela de urgéncia e a invasdo da
esfera juridica do requerido com fundamento em cogni¢cdo sumadria. Sdo
dois valores conflitantes, devendo o julgador ponderar, em cada situacéo,

qual deve prevalecer.

JusPodivum, 2017, p. 532



24. Tutela provisoria de urgéncia e caugdo

A tutela provisoria, especialmente na modalidade antecipada, s6
deve ser concedida apds rigorosa andlise dos respectivos requisitos de
admissibilidade, pois € necessdrio evitar danos desnecessdrios e muitas
vezes irrepardveis a quem teve de suportar seus efeitos e, a final, acaba
vencedor na demanda.

A exigéncia de caug@o constitui mecanismo destinado a evitar
prejuizo a parte que obtém tutela definitiva a seu favor, apds sujeitar-se aos
efeitos da tutela provisoria.

Essa circunstancia, todavia, ndo deve constituir ébice a concessio
da tutela antecipada, nem gerar interpretacdo restritiva do dispositivo em
andlise.

Uma das solugdes para abrandar o problema encontra-se na
propria lei. Entre outros requisitos, a tutela proviséria de urgéncia depende
da existéncia de elementos suficientes para evidenciar a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou risco ao resultado iitil do processo (art. 300,
caput). Trata-se do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Tal orientagdo, alids, corresponde exatamente a manifestacao da
doutrina que, ante a possibilidade de dano irrepardvel a quem € atingido
pelos efeitos da tutela provisdria, principalmente se antecipada, aconselha
ndo s6 a redugdo da sumariedade na cogni¢cdo como, também, a incidéncia

do principio da proporcionalidade.®®

57 Sobre a concepgio de liminar, v. n. 3.4.

8, Para Proto Pisani, que afasta expressamente as interpretagdes restritivas do art. 700 do
c.p.c. italiano, o perigo de dano irreversivel, decorrente dos efeitos do provimento provisério,
deve influir o juiz, de modo a ser preservado equilibrio necessdrio a garantia constitucional da
acdo e da defesa. Em primeiro lugar, é conveniente, na medida do possivel e dos limites



Também a exigéncia de cauc¢do constitui mecanismo destinado a
evitar dano a parte que, apds suportar os efeitos a tut ela provisdria, obtém
provimento definitivo a seu favor.*

A caugdo constitui verdadeira contracautela, pois tem a finalidade
de abrandar a violéncia representada pela invasdo da esfera juridica do
requerido, sem a adequada cogni¢do da situacdo descrita pelo requerente.
Como o objetivo da tutela provisdria de urgéncia é evitar que a demora
cause prejuizo a quem provavelmente tenha razdo, seus efeitos podem
representar dano injusto ao réu, pois a probabilidade pode ceder diante do
juizo de certeza. Essa preocupacdo € maior ainda nas hipéteses de tutela de
urgéncia antecipada, em que ocorre verdadeira concessdo imediata de
efeitos do direito afirmado, sem que o julgador tenha examinado com a
necessdria profundidade as razdes deduzidas pelas partes.

A alternativa da caugdo também deve ser adotada naquelas
situagdes identificadas pela doutrina como “perigo de dano reverso”,% ou
seja, a existéncia de risco de prejuizo igual ou maior a quem deve suportar
os efeitos da tutela antecipada. A hipdtese aproxima-se da irreversibilidade,
embora com ela ndo se confunda. Nesses casos, ndo parece razodvel a
protecdo ao autor, salvo se a probabilidade do direito alegado seja suficiente

para justificar o sacrificio imposto ao réu. De qualquer modo, a exigéncia

impostos ao juizo de verossimilhanca, seja aprofundada a atividade cognitiva, para reduzir a
margem de erro. Além disso, requerida a medida e verificado o perigo de dano, “il giudice
deve valutare comparativamente il danno che subirebbe 1’istante dalla mancata concessione
del provvedimento cautelare ed il danno che subirebbe la controparte dalla sua concessione: e
conseguentemente concedere il provvedimento solo quando il pregiudizio dell’istante sia
qualitativamente o quantitativamente maggiore del danno subito dalla controparte” (“La
nuova disciplina dei procedimenti cautelari in generale”, p. 81).

. No mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco, “O regime juridico”, n. 19.

0 Cfr. Humberto Theodoro Junior, Curso cit., pp. 650/651.



de caucdo ameniza o problema.

Se, concedida a medida provisoéria, verificar-se, ao fim da fase
cognitiva do processo, que o requerente ndo tem o direito alegado, é
preciso considerar os efeitos danosos dessa antecipacdo na esfera juridica
da parte contraria. Afinal de contas, essa modalidade de tutela tem, entre
outras, a finalidade de conferir efetividade ao principio da igualdade.
Nessa medida, ndo se pode admitir que sua utilizacdo acabe por
desequilibrar a situagdo das partes no processo, favorecendo
indevidamente quem a postula, em detrimento do réu.

Para afastar esse risco, portanto, o instituto da caugdo constitui
importante alternativa & disposicdo do julgador. Deverd ele exigi-la sempre
que a antecipagdo proviséria possa gerar prejuizo a quem deve suportar
seus efeitos em caso de a plausibilidade do direito ndo se confirmar com a
cogni¢do exauriente e a protecéio conferida ao titular da situacio acautelada
revelar-se injusta.

A caugdo acaba restabelecendo o equilibrio entre as partes do
contraditério, ameacado com a concessao da tutela provisdria de urgéncia,
em especial nos casos de antecipacdo dos efeitos do provimento definitivo,
0 que pode ocorrer até mesmo sem audiéncia prévia da parte contréria (art.
300, § 2°). Essa protecdo imediata ao interesse do requerente tem a
finalidade de evitar o dano inerente a demora exagerada e insuportavel da
tutela principal. Ndo pode, todavia, importar em prejuizo irrepardvel ao
requerido, visto que precedida de mero juizo de probabilidade, de
verossimilhanca.

Daf a previsao do art. 300, § 1°. Caberd ao juiz, mediante decisdao
fundamentada, avaliar a necessidade e a conveniéncia da garantia a ser

prestada pelo requerente, podendo dispensd-la em caso de



hipossuficiéncia. Para tanto, deverd ponderar as circunstancias do caso
concreto, inclusive os riscos impostos a ambas as partes.

E preciso considerar, pois, algumas situa¢des nas quais a
exigéncia de caucdo acaba por inviabilizar a tutela provisdria, por ndo
possuir o autor condi¢cdes minimas para oferecé-la. Nao obstante, a
protec@o proviséria pode mostrar-se imprescindivel a efetividade da tutela
definitiva, que corre o risco de tornar-se completamente indtil, caso ndo
precedida da providéncia.®!

Outra hipétese a ser levada em conta no exame da caucgdo é
aquela em que o interesse ndo tem contetido patrimonial. Aqui, ndo
haveria garantia de reparacio do prejuizo causado.

Em ambos os casos nfo se mostra a cau¢cdo mecanismo adequado
para reequilibrar o contraditério e a igualdade entre as partes. No primeiro
porque exigi-la significa impedir a medida proviséria. No segundo, por
ndo assegurar aquele que suportou os respectivos efeitos o ressarcimento
do dano.%?

Dai afirmar-se que a caucdo constitui solu¢do legitima para
manter o equilibrio e a igualdade processual se a parte de quem se exige a

garantia tiver condi¢cOes econdmicas de prestd-la. Caso ndo possua, a

[~%

imposi¢do desse Onus acaba por constituir 6bice intransponivel

efetividade do processo. Estabelecer a caugdo como regra geral para a

°l. Proto Pisani informa a existéncia de pronunciamento da Corte Constitucional italiana
(29.11.60, n. 67) considerando inconstitucional o art. 98 do c.p.c. (“La nuova disciplina dei
procedimenti cautelari in generale”, p. 80).

©2, Por isso Proto Pisani conclui que o instituto da caugdo somente pode operar concretamente
nas hipétese em que a medida cautelar verse direitos com contetido patrimonial e a parte que a
requeira tenha condigdes econdmicas para oferecer a garantia (“La nuova disciplina dei
procedimenti cautelari in generale”, p. 80).



concessdo de tutela proviséria significa inviabilizar essa medida para o
hipossuficiente. Em consequéncia, se a medida revela-se realmente
necessdria a eficdcia do pronunciamento final, este também acabard se
tornando indtil.

Por isso € preciso conferir ao juiz liberdade para avaliar a situacao
e, caso a caso, decidir a respeito da utilidade, necessidade e adequagdo da
contracautela.®> Embora o art. 300, § 2°, refira-se faca referéncia apenas a
hipossuficiéncia, outras situacdes podem justificar a dispensa, cabendo ao
julgador a devida ponderacdo de valores.

Como a tutela proviséria, especialmente a de urgéncia, tem-se
mostrado instrumento eficaz exatamente para assegurar o resultado de
processos com conteido ndo patrimonial, ou pelo menos ndo
exclusivamente patrimonial, bem como para garantir a eficdcia pratica de
protecdo a interesses de pessoas hipossuficientes, deve o julgador valer-se
de outros mecanismos para evitar prejuizos a parte contra quem a medida é
requerida.

Nesses casos, quase sempre estd presente a irreversibilidade dos
efeitos da medida. Ou pela prépria natureza do interesse sobre o qual
incide, ou pela impossibilidade de o beneficidrio da tutela, tendo em vista
circunstancias econdmicas, ressarcir eventuais prejuizos causados.

Essa situacdo, todavia, ndo pode constituir empecilho a incidéncia
do mecanismo de urgéncia, sob pena de impedir o préprio resultado do

processo.

93, “L’imposizione della cauzione a carico di soggetti non abbienti sarebbe stato infatti in
insanabile contraddizione con il progressivo emergere — anche a livello di giurisprudenza
costituzionale — della consapevolezza dell’essere la tutela cautelare una componente
indispensabile ed ineliminabile della tutela giurisdizionale” (Proto Pisani, “La nuova
disciplina dei procedimenti cautelari in generale”, p. 80).



A solucdo adequada ndao pode passar por ideias restritivas sobre a
tutela proviséria, como ja afirmado acima. Preferivel conscientizar o
julgador da importincia da técnica, colocada a sua disposicdo para
assegurar a efetividade da fung@o jurisdicional, reiterando sempre a
necessidade de o pedido dessa modalidade de tutela ser analisado com
extremo cuidado, sempre a luz do escopo maior desse instituto —
preservacdo do equilibrio do contraditério, da igualdade das partes e da
eficiéncia da tutela jurisdicional. A cautelar estd intimamente relacionada a
postulados constitucionais do processo, como a garantia de acesso a justica
e a ampla defesa.®

Deve o juiz atentar para as peculiaridades da situacdo substancial
que se encontra a base do pedido de tutela proviséria. Somente essa visdo
lhe permitird adotar a solu¢dio mais adequada, conferindo ao instituto da
cautelar sua verdadeira fun¢do no sistema e contribuindo decisivamente

para o tio almejado acesso & ordem juridica justa.®®

2.5. Responsabilidade objetiva

%, Proto Pisani, ap6s estabelecer esse nexo, sugere que, diante de dois perigos de dano, deveria
o legislador intervir “nel senso de effettuare a livello di valutazione generale ed astratta sulla
base dell’id quod plerumque accidit la valutazione, per determinare categorie di ipotesi, degli
interessi in conflito determinando legislativamente quale sia I'interesse di rango prevalente, e
rimettendo al giudice o solo la valutazione del fumus boni iuris unitamente solo
all’individuazione di un periculum in mora (dell’attore o se del caso anche del solo convenuto)
legislativamente tipicizzato” (“La nuova disciplina dei procedimenti cautelari in generale”, p.
81).

%, Bedaque, Direito e processo, pp. 149-150.



Ao lado da caugdo, a responsabilidade objetiva prevista no art.
302 do Cédigo de Processo Civil também tem a finalidade de conferir
tratamento igualitdrio as partes da relagcdo processual.

Aplicavel a regra, portanto, sujeita-se o beneficiado pela tutela de
urgéncia a indenizar eventuais danos causados a quem teve injustamente
invadida a esfera juridica.®

Obtida a tutela de urgéncia, cautelar ou antecipada, o processo, ao
menos em principio, deve prosseguir até 0 momento em que o juiz, apds
cognicdo exauriente, profira a decisdo definitiva. Isso ocorre tanto nos
casos em que a medida é requerida em cardter incidente ou antecedente
(arts. 294, paragrafo tnico, 303, § 1°, I, e 308).

O legislador prevé quatro hipdteses das quais decorre a obrigagdo
de indenizar: I. Sentenca desfavordvel ao beneficiado pela tutela de
urgéncia; II. Obtida liminarmente a tutela de urgéncia requerida em carater
antecedente, o requerente nio fornece, em 5 dias, 0s meios necessdrios a
realizacdo da citagdo; III. Cessag@o da tutela de urgéncia; IV. Acolhimento
de decadéncia ou prescrigdo.

Se, por alguma razdo, a tutela final for desfavordvel a quem
obteve a medida urgente, o processo ndo seguir seu curso por inércia sua
ou cessar a eficdcia da tutela proviséria, além de eventual indenizagdo por

dano processual, ele deverd reparar eventuais prejuizos causados a parte

%, Cfr. Moniz de Aragdo, “Alteragdes do Cédigo de Processo Civil”, p. 244. No mesmo
sentido, Dinamarco, pois, se as duas medidas urgentes “sdo igualmente portadoras dos
mesmos riscos inerentes a superficialidade da instru¢do em que se baseiam, seria ilegitimo
instituir responsabilidade objetiva do beneficidrio de medidas cautelares e negar igual
tratamento em caso de antecipacdo tutelar” (“O regime juridico”, n. 18). V. cap. V, nota 249,
mengdo a critica de Ovidio Baptista da Silva sobre a responsabilidade objetiva imposta ao
beneficidrio pela antecipacdo da tutela.



contraria.

A tutela de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode causar danos a
quem tem de suportar seus efeitos. A constricdo patrimonial destinada a
assegurar a utilidade prética da tutela definitiva ou a invasdo de sua esfera
juridica decorrente da antecipacdo de efeitos a ela inerentes muito
provavelmente acarretard prejuizos, representados nio sé pelo acréscimo
de possiveis despesas processuais, mas também pelas consequéncias
incidentes sobre o patrimdnio da parte.

Dai por que o legislador impde ao beneficidrio da tutela de
urgéncia, em determinadas hipéteses, o dever de indenizar os danos dela
decorrentes. Trata-se de responsabilidade objetiva, ou seja, que independe
do elemento subjetivo, culpa ou dolo. O risco é sempre dele, mesmo nas
situacdes descritas nos incisos I e IV. Entendimento contrdrio ndo se
justifica, pois os incisos II e III pressupdem comportamento normalmente
desidioso da parte. Exigir o elemento subjetivo também nos demais
equivale a eliminar a responsabilidade objetiva, cuja finalidade é conferir
tratamento igualitdrio as partes da relagcdo processual.

Admitida essa premissa, rejeitado o pedido principal em caréter
definitivo ou reconhecida a decadéncia do direito ou a prescri¢do da
pretensdo, a parte beneficiada pela tutela de urgéncia, cautelar ou
antecipada, deverd indenizar o adversdrio por eventuais danos,
independentemente de culpa ou dolo (incisos I e IV).

Da mesma forma, a obtencdo liminar da tutela de urgéncia em
procedimento antecedente, se o autor ndo providenciar 0s meios

necessarios a citagdo do réu em cinco dias, implica o dever de indenizar




(inciso II). Embora ndo haja previsao legal, impde-se a extingdo do
procedimento antecedente e a cessagdo da eficdcia da tutela urgente,
antecipada ou cautelar.

Por fim, a responsabilidade objetiva incide também nas hipdteses
legais de cessag@o da eficicia da medida urgente (inciso III). Cabe aqui
uma observacdo. Essa consequéncia, embora prevista no Capitulo III,
reservado a tutela cautelar concedida em carater antecedente (art. 309, I a
III), aplica-se também a tutela antecipada, a0 menos nas situagdes descritas
nos incisos II e III daquele dispositivo. O tema serd tratado nos respectivos
comentarios.

Aplicdvel a regra, portanto, sujeitando-se o beneficiado pela tutela
de urgéncia a obrigagcdo de indenizar eventuais danos causados a quem
teve a esfera juridica invadida injustamente por medida urgente, cautelar
ou antecipada.

Em principio, a apuragdo do prejuizo serd feita nos proprios autos,
mediante liquidagdo, seguindo-se, se necessdria, a fase do cumprimento de
sentenca. A observacdo nem seria necessdria, pois constitui aplicacido da
regra geral adotada pelo sistema: reconhecida a obrigacdo iliquida e
exigivel na sentenca, basta liquidar o titulo executivo judicial e dar inicio a
prética dos atos satisfativos, tudo no mesmo processo € nos mesmos autos.

Ressalva o legislador, todavia, a impossibilidade de que tal seja
feito, competindo ao juiz verificar a conveniéncia de os atos destinados a
verificacdo do quantum serem praticados em autos distintos.

Algumas observagdes finais a respeitos das situagdes legais. O
inciso I abrange o IV, pois o reconhecimento da prescri¢do e da decadéncia
implica improcedéncia do pedido e, portanto, a sentenga serd desfavordvel

ao autor. Aplica-se a regra também a previsdo do art. 303, § 2°. A liminar



mencionada no inciso Il pode ser concedida também se pleiteada
incidentalmente, na prépria inicial. Nesse caso, ndo providenciada a
citacdo no prazo legal, cabivel a indenizacdo. A cessacdo da eficicia da
tutela cautelar concedida em cardter antecedente estd prevista no art. 309.
Além disso, qualquer das hipéteses de tutela proviséria pode ser cassada

no curso do processo (art. 296, caput).

2.6. Tutela proviséria de urgéncia: antecipada e

cautelar. Revogabilidade.

Segundo o Cédigo de 2015, como destacado, duas sdo as
espécies de tutela provisdria de urgéncia: cautelar e antecipada (art. 294,
pardgrafo tnico).

A primeira, caracteriza-se pela natureza meramente conservativa.
Limita-se a proteger bens, pessoas ou provas, a fim de que, quando e se
possivel a concessdo da tutela final e definitiva, momento em que a
verossimilhanca transforma-se em certeza, possa o titular do direito dele
usufruir. Sdo exemplos tipicos o arresto, o sequestro e outras referidas
pelo legislador a titulo exemplificativo (art. 301).

J4 a tutela de urgéncia antecipada busca esse mesmo objetivo,
mediante a técnica da antecipacdo proviséria de efeitos da tutela final.
Sua eficacia pratica confunde-se, ainda que parcialmente, com a da tutela
final (alimentos provisérios, separacdo de corpos, liberagdo de
mercadorias apreendidas etc).

Ambas podem ser requeridas antes do pedido de tutela definitiva



ou no curso do respectivo processo. No primeiro caso, a tutela final serd
pleiteada na relacdo processual ji iniciada com o pedido provisério,
mediante simples aditamento da inicial (Cédigo de Processo Civil de
2015, arts. 303, § 1°, inciso I e 308). Trata-se, alids, de uma das principais
novidades do sistema processual, no ambito das tutelas provisdrias e
definitivas. Elas dispensam processos autdnomos. Os respectivos pedidos
sdo deduzidos na mesma relagdo processual.

Consequéncia natural da provisoriedade é a possibilidade de sua
revogacdo ou modificacio no curso do processo (art. 296).

Nao obstante as partes devam recorrer da respectiva decisdo, sob
pena de preclusdo, a providéncia pode ser adotada pelo juiz, mesmo de
oficio e sem necessidade de fatos novos. Basta que ele se convenga do
equivoco cometido. A inexisténcia de recurso impede a parte impugnar a
decisdo sem demonstrar a existéncia de fatos posteriores incompativeis
com ela. Com relagdo ao juiz, todavia, ndo hd preclusdo.

A preclusdo consumativa, por for¢a da qual o juiz estd impedido
de rever decisdes relativas a mesma lide (CPC, art. 505), ndo se aplica a
tutela proviséria. Esse dispositivo refere-se a pronunciamentos passiveis
de imutabilidade, tanto que a excecdo prevista no inciso I refere-se
exatamente a possiveis alteracdes faticas ou juridicas, cuja alteragdo
possibilita a revisdo da sentenga. A tutela proviséria nfo se sujeita a essa
regulamentacao.

Eventual suspensdo do processo ndo interfere na eficicia da

tutela proviséria (art. 296, pardgrafo tnico).



2.7. Tutela provisoria e competéncia

Todos os juizes sdo investidos da funcdo jurisdicional e,
consequentemente, sdo dotados do poder de julgar, de decidir as
controvérsias verificadas no plano do direito material, enfim, de atuar
concretamente a regra substancial a situac@o trazida a sua apreciag@o pela
parte. No exercicio concreto da atividade jurisdicional, cada um integra
uma das unidades que compdem o Poder Judicidrio, denominada juizo. O
juiz possui, em tese, o poder de formular e atuar a vontade concreta da lei,
eliminando os litigios e restabelecendo a paz social.

Tendo em vista o grande nimero e a diversidade de demandas,
todavia, o legislador as distribui entre os vdrios o6rgdos do Poder
Judicidrio. A atribuicdo, a cada um deles, de uma parcela da massa de
processos a serem julgados € feita segundo alguns critérios previamente
estabelecidos.

Para bem compreender o mecanismo de distribuicio dos
processos entre aqueles que exercem a atividade jurisdicional, € preciso
levar em conta, antes de mais nada, a organizacio judicidria do pais, pois
a divisdo realiza-se em funcdo das peculiaridades inerentes a constituicdo
do Poder Judicidrio. Assim, consideram-se alguns dados: existéncia de
justicas especializadas e comuns, o duplo grau de jurisdi¢do,
determinadas 4reas territoriais, pluralidade ou ndo de 6rgdos em uma
mesma area etc.

Com base nesses elementos, constrdi-se complexo sistema de
distribuicdo de processos, realizada ndao em fun¢do da pessoa fisica do
juiz, obviamente. Ele terd atribuicdo para conduzir e julgar os processos

encaminhados, por forca de determinada regra legal, & unidade



jurisdicional em que estiver atuando. As normas que regulam a
competéncia levam em conta alguns critérios, considerados pelo
legislador como os mais adequados a distribuicdo equanime dos processos
entre todos os que exercem a func¢do jurisdicional.

Essa relacdo de adequag@o entre determinado processo e um
juizo denomina-se competéncia, também definida como medida, limite ou
quantidade de jurisdi¢@o cujo exercicio € atribuido a determinado drgao.

Para efetuar essa distribui¢cdo, como dito acima, o legislador
vale-se de determinados critérios, todos informados por elementos da
relacdo juridica do direito material. Melhor explicando, as regras sobre
competéncia levam em consideracido dados da situacdo da vida submetida
a apreciagdo do juiz. Com fundamento em fatos juridicamente
qualificados (causa de pedir), o autor formula sua pretensdo de tutela
jurisdicional sobre o bem em questdo (pedido), cujo acolhimento ird
afetar diretamente a esfera do réu. A luz dessa descricdo inicial,
determina-se a competéncia do 6rgio jurisdicional.

A competéncia € fixada, por exemplo, em fun¢do da natureza da
relacdo juridica material (relacdo trabalhista, civil, penal) ou da qualidade
especial de um de seus integrantes (pessoas juridicas de direito publico,
ocupantes de determinados cargos). Outras regras levam em conta a
situacdo do objeto mediato da agdo, isto €, do bem da vida pleiteado pelo
autor (CPC, art. 47). Norma geral considera o domicilio do réu como fator
determinante da competéncia de foro (CPC, art. 46).

Também ndo se pode esquecer das hipdteses em que os
participantes de um contrato estipulam cldusula de eleicdo, indicando o
foro em que deve ser proposta qualquer demanda fundada naquele

negocio (CPC, art. 63).



Verifica-se, pois, que a competéncia jurisdicional € determinada
a luz da relagdo juridica substancial ou de seus elementos. Da mesma
forma que as condicdes da acdo, a andlise desses dados € feita a luz da
demanda apresentada pelo autor, ou seja “em face dos termos em que a
demanda est4 posta pela inicial”®’.

De qualquer modo, na grande maioria das vezes, é em funcio do
direito material afirmado que se determina a competéncia do juizo. Leva-
se em conta a situacao juridica tal como descrita na inicial, isto &, in statu
assertionis.

Em sintese, o legislador distribui os processos entre os juizes
segundo determinados critérios. Verifica-se a subsung¢do da situacdo
concreta a0 modelo legal comparando os elementos da inicial com a
previsdo abstrata.

A competéncia para o exame do pedido de tutela provisdria
depende do momento em que requerida. Conforme ja visto, ela pode ser
antecedente ou incidente (art. 294, pardgrafo unico). Se pleiteada em
cardter incidental, nenhuma dificuldade. Como o pedido deve ser
formulado nos préprios autos, sem necessidade de processo autdnomo,
inexiste alternativa. Deve a parte dirigi-lo ao juizo em que tem curso
aquele j4 instaurado, sendo até mesmo desnecessdrio o esclarecimento
feito pelo legislador.

Tratando-se de tutela proviséria antecedente, ou seja, pleiteada
antes de deduzida a pretensdo a tutela definitiva, serdo observadas as

regras de competéncia pertinentes ao pedido principal (art. 299, caput),’®

7 Bedaque, Direito e processo, p. 107 e s.; Efetividade do processo e técnica processual, p.
251 es.
% A regra incide sobre as duas espécies de tutela proviséria de urgéncia: antecipada e



prevista no Titulo III, Capitulo I do Cédigo, bem como na Constitui¢do
Federal, Lei Organica da Magistratura, Constituicdes Estaduais, Normas
Estaduais de Organizagdo Judicidriae legislacdo extravagante. Excecdo
expressa a regra geral é a competéncia para a producdo antecipada de
provas, espécie de tutela destinada a assegurar o direito a prova, razao por
que ndo pressupde necessariamente a deducao de outro pedido, pois pode

ter por escopo evita-lo (cfr. art. 381, inciso II e III). ¢

Deve ser proposta
no foro onde a prova deva ser produzida ou no domicilio do réu e ndo
previne a competéncia para eventual demanda futura (§§ 2° e 3°)

Assim, a determinagd@o do juizo competente para decidir o pedido
de tutela proviséria antecedente, deve ser feita & luz das regras pertinente
a tutela final. Necessdrio, pois, percorrer o caminho estabelecido pelo
legislador para exame da pretensdo principal ou definitiva. Leva-se em
conta, inicialmente, a organizagdo judicidria do Brasil. O 6rgéo de cupula
do Poder Judiciario € o Supremo Tribunal Federal, que algumas vezes
tem competéncia origindria estabelecida na Constituicio Federal.
Verificada uma dessas hipéteses, deve o pedido de tutela proviséria
antecedente ser dirigido diretamente a essa Corte.

Se tal ndo ocorrer, € preciso verificar, também na Constituicdo
Federal, qual a Justica competente, dentre as cinco existentes: Federal e
Estaduais (comum), Trabalhista, Eleitoral e Militar (especial). Saliente-se

ser a competéncia da Justica Comum Estadual é determinada por

cautelar. Ambas pressupdem a dedugdo futura do pedido de tutela definitiva. Ndo se
confundem, pois, com as hipdteses excepcionais de tutela sumadria definitiva. A previsao do
art. 1.280, fine, do Cédigo Civil (pedido de caugdo por dano iminente em prédio vizinho)
visa a assegurar o efeito pratico da tutela futura, consistente na demoli¢cdo ou reparagdo do
prédio. Ndo se trata, pois, de pretensdo autdnoma a caugdo. Contra, Araken de Assis,
Processo civil cit., p. 402).

% V. Flavio Luiz Yarshell, Antecipa¢do da prova, pp. 207 e ss.



exclusdo, ou seja, € residual: o que nao for atribuido expressamente na
Constitui¢do para as demais Justicas.

Em cardter excepcional, o legislador estabeleca hipdteses em que
a propositura da demanda seja feita em 2° grau. Sdo os casos de
competéncia origindria dos tribunais.

Com relacdo a Justica Especial e a Justica Comum Federal, a
competéncia dos tribunais estd disciplinada na Constitui¢do Federal e em
leis extravagantes (CF, arts. 108, 111, § 3° 113, 121 e 124, paragrafo
unico). No ambito das Justicas Estaduais, a regulamentacdo € feita nas
respectivas Constituicdes e em leis de organizacdo judicidria (CF, art.
125, § 1°).

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

Também hé hipdteses de competéncia origindria de 2° grau em
todas as Justicas (Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justiga,
Tribunais Regionais do Trabalho, Tribunais Regionais Eleitorais e
Tribunais Estaduais Militares).

Trata-se de situacdes, como ja alertado acima, excepcionais. A
regra consiste na competéncia de 1° grau para a propositura das
demandas. Nesse caso, identificada a Justica competente, deve ser
encontrado o foro (4rea sobre a qual o respectivo 6rgdo jurisdicional tem
atribui¢@o). Para tanto, aplicam-se as normas do Cédigo de Processo Civil
sobre competéncia territorial.

Muitas vezes, em um mesmo foro ha vdrios juizos, podendo a



distribuicdo da competéncia levar em conta 4reas de especializagdo
(familia, Fazenda Publica, registros, civel em geral) ou a subdivisdo do
territorio.

Observado esse breve esquema, chega-se ao juizo competente
para a demanda com pedido de tutela definitiva e, portanto, para examinar
a pretensdo a tutela proviséria antecedente.

Eventual equivoco quanto ao direcionamento nio deve obstar o
exame do pedido, tendo em vista a urgéncia a ele inerente. O juiz decidird
a respeito, mesmo se absolutamente incompetente, e depois enviard os
autos ao 6rgao jurisdicional correto, a quem compete manter ou revogar a
decisdo (CPC, art. 64, § 4°).

Em principio, se houver necessidade de tutela proviséria em
demanda de competéncia origindria do tribunal, o pedido deverd ser
formulado ao respectivo 6rgdo jurisdicional (CPC, art. 299, pardgrafo
unico), competindo ao respectivo relator o exame (CPC, art. 932, inciso
II). A pretensdo a tutela proviséria deduzida em cardter antecedente serd
encaminhada ao Presidente e, distribuida, cabera ao relator determinar as
providéncias previstas no regimento interno (CPC, art. 932, inciso VIII),
especialmente aquelas estabelecidas no art. 303 do Cédigo.

Se o processo ja estiver em curso, o pedido de tutela tem
natureza incidental e deve ser dirigido diretamente ao relator (CPC, art.
932, inciso II).

O dispositivo incide também na hipdtese em que a tutela
antecipada for requerida na fase recursal. Nesse caso, todavia, necessarias
algumas consideragdes.

Proferida a sentenga, embora sua eficdcia ndo seja imediata, visto

que a apelacdo, em regra, é dotada de efeito suspensivo (art. 1012), pode



surgir a necessidade de providéncia imediata, visando a evitar dano ou
risco ao resultado dtil do processo, mesmo porque hé situacdes em que o
recurso ndo tem o conddo de impedir os efeitos da decisdo (arts. 995,
caput e 1012, § 1°). Embora a apelacdo e o recurso ordindrio ndo
comportem juizo de admissibilidade na origem, alguns atos devem ser
praticados antes da remessa dos autos ao 6rgao ad quem (arts.1010, §§ 1°
a 3°, 1028, §§ 2° e 3°). Nesse interim, eventual pedido de tutela proviséria
deve ser dirigido diretamente ao Presidente do Tribunal ou da respectiva
Secdo competente para julgar o recurso, mesmo antes da remessa dos
autos. Realizada a distribui¢do, o relator sorteado decidird a respeito e,
salvo disposicdo diversa do regimento interno, ficard prevento para o
julgamento do recurso.

Nessa mesma linha, o pedido de atribui¢do de efeito suspensivo
ao recurso, que ndo deixa de ser modalidade de tutela proviséria, serd
examinado pelo relator, observado o mesmo procedimento descrito acima
para a competéncia origindria (art. 995, pardgrafo tnico; v.tb. arts. 932, II,
989, 11, e art. 1.029, § 5°).

Eventual divida quanto a competéncia e a possivel prevencao do
orgao julgador ou do relator ndo pode constituir ébice ao imediato exame
do pedido de tutela de urgéncia no Tribunal. Cabe ao respectivo
Regimento Interno regular a matéria. O que nao se admite € a auséncia de
solucdio imediata, o que pode tornar inutil a tutela recursal. Alguém deve
ser incumbido de decidir sobre a admissibilidade ou ndo da tutela urgente
e sO entdo serdo adotadas as providéncias visando a determina¢do do juizo
competente para julgar o recurso. Definido o relator, ele manterd ou
revogard a decisdo anterior (arts. 64, § 4°, € 932,11 ).

Se o processo estiver suspenso, em razdo de Incidente de



Resolugdo de Demandas Repetitivas (art. 982, I), pedido de tutela
proviséria de urgéncia (antecipada ou cautelar) deve ser dirigido ao
respectivo juizo (art. 982, § 2°).

Interposta apelacdo e antes da remessa dos autos ao tribunal, pode
surgir a necessidade da antecipacdo dos efeitos da tutela final ou de
alguma medida com conteddo meramente assecuratério. Deverd a parte
pleited-la pela via autbnoma e encaminhar a respectiva peti¢do ao tribunal,
ante a impossibilidade de formular o pedido nos mesmos autos. O
importante é assegurar a parte a utilidade prética da tutela jurisdicional.

O aspecto formal em nada influi na sua natureza. Se requerida
nos autos do processo cognitivo, caracteriza-se como provisoria incidental
Caso seja necessdria a adogcdo de procedimento autdnomo, porque
antecedente ou deduzida em grau de apelagdo, esse meio deve ser
admitido.

Também sdo frequentes as situacdes nas quais a tutela proviséria
¢ pleiteada com o objetivo de dotar os recursos extraordindrio e especial de
efeito suspensivo e, consequentemente, evitar a eficidcia imediata do
acérddo prevista no art. 995 do CPC/2015.

Adotado substancialmente o entendimento expresso nas Stimulas
634 e 635 do Supriemo Tribunal Federal, o art. 1.029, § 5° do Cédigo de
Processo Civil prevé trés hipéteses: admitido e ndo distribuido o recurso, o
pedido serd encaminhado ao respectivo tribunal superior, ficando o relator
sorteado prevento para julgd-lo; se ja distribuido o recurso, o pedido é
dirigido ao relator; antes de realizado o juizo de admissibilidade desses
recursos ou se houver sobrestamento, nos termos do art. 1037, a
competéncia é do presidente ou vice do tribunal de origem.

Circunstincias excepcionais autorizam, segundo entendimento



adotado pelo Superior Tribunal de Justica, o exame do pedido de tutela
proviséria por aquela Corte, embora ainda ndo realizado o juizo de
admissibilidade pelo tribunal a quo. Trata-se de orientacdo adotada na

vigéncia do Cédigo anterior e mantida no regime do Cédigo de 2015.7°

2.8. Legitimidade para postular a tutela provisoria

A tutela proviséria, antecipada ou cautelar, é providéncia
normalmente pleiteada pelo autor, . Nao tem o réu legitimidade para
requeré-la, salvo nas hipéteses das chamadas a¢des duplices, em que lhe é
permitido formular pretensio na prépria contestagio’!, bem como na
hipétese de reconvengao.

O fato de o legislador haver admitido a dedugdo do pedido de
tutela proviséria na peticdo inicial ndo constitui Obice a que se aceite a
providéncia em favor do réu nas demandas em que se admitem pedidos
contrapostos. Para ele, o pleito inicial é exatamente aquele formulado na
contestacdo. De mais a mais, interpretacdo literal do dispositivo em
questdo levaria a conclusdo incompativel com os objetivos da tutela
provisdria. A aplicagdo dos métodos teleoldgico e sistemadtico revela ser

este o resultado pretendido com a adog@o do novo instituto.

70 Cfr. JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, Pedido de concessdo de efeito suspensivo ao
recurso especial, CONJUR, 30.5.2017

71, Exemplos de agdes diplices, por determinagdo legal, sdo a possesséria, a consignatdria,
todas as demandas para as quais € previsto o procedimento sumdrio.



Também € possivel ao réu-reconvinte pedir tutela antecipada, pois
nessa demanda assume ele a qualidade de autor.”?

Nao se pode excluir, todavia, em cardter absoluto, a possibilidade
de o réu formular pedido de tutela proviséria, principalmente na espécie
antecipada, na prépria contestagdo, ainda que ndo se trate de acdo duplice.
Embora mais dificil a probabilidade de subsung@o aos requisitos legais,
impossivel afastar de plano que tal venha a ocorrer. Imagine-se, por
exemplo, demanda condenatdria contestada, tendo o autor, em razdo da
suposta divida, remetido informacdes para 6rgdos de protecdo ao crédito.
Poderd o réu, em tese, postular a antecipacdo de efeitos da futura sentencga
de improcedéncia, a fim de que seu nome seja provisoriamente excluido do
rol de devedores inadimplentes ou ndo seja divulgado esse dado. O
acolhimento do pedido estd, evidentemente, subordinado a demonstracdo
da verossimilhanca de suas alegacdes, bem como do perigo de dano ou
risco ao resultado {itil do processo (CPC, art. 300).”

Por fim, a tutela proviséria deve ser requerida pela parte

exclusivamente para evitar risco de dano a direito seu, ndo de terceiros.”*

2, Com razdo, portanto, Kazuo Watanabe quando afirma que a expressio “pedido inicial”
deve ser interpretada ampliativamente, para abranger essas situagdes, em que o demandado &,
na verdade, autor (cfr. “Tutela antecipatéria”, p. 33). Ja se decidiu que: “Nas ac¢des diplices,
ou se tiver reconvindo, o réu pode pleitear a tutela antecipada” (Al 148.460-4-SP, TISP, 102
C. de Direito Privado, rel. Des. Quaglia Barbosa, j. 18.4.00, v.u.).

73, Também admitem, em principio, a legitimidade do réu, além de terceiros intervenientes,
Luiz Guilherme Marinoni (A antecipagdo da tutela, pp. 172-174) e Cassio Scarpinella Bueno
(Tutela antecipada, pp. 42-45). A legitimidade do réu foi expressamente reconhecida nos
autos do proc. 195/2004, da 12 Vara Civel de Diadema. Determinou-se a suspensdo dos
efeitos do protesto e, com a improcedéncia do pedido, o cancelamento definitivo.

7, Assim j4 se decidiu em pedido de antecipagio de tutela formulado pelo Poder Piblico sob
o fundamento de que necessitava do provimento reivindicatério imediatamente, para
promover a entrega do bem a terceiros, estes prejudicados pela demora do processo (cfr. Al
5.448-4-5-Mirante do Paranapanema, TJSP, 24 C. de Direito Privado, rel. Des. Vasconcellos



2.9. Tutela provisoria “ex officio”

O legislador processual de 1973, rompendo com o dogma da
inércia da jurisdicdo, permitia ao juiz conceder, excepcionalmente, tutela
cautelar de oficio.” Tal possibilidade encontrava fundamento no art. 797

do Cédigo.”

Pereira da Silva, j. 21.5.96, v.u.).

5. Aligs, o principio da acdo, que corresponde 2 inércia da jurisdicio, comporta vdrias
excecdes, mesmo em sede de tutela cognitiva. No ambito do processo penal € notdria a
possibilidade de o juiz conceder habeas corpus de oficio. No processo civil aponta a doutrina
para os arts. 162 do decreto-lei 7.661, de 21.6.45, e 989 do Cédigo de Processo Civil de 1973.
Ap6s as reformas introduzidas neste tltimo, outras hipéteses de tutela jurisdicional de oficio
passaram a existir no sistema: arts. 18, 461, §§ 42 e 58, 644 e 645. Alids, o legislador de entdo,
no que se refere as obrigacdes de fazer e de ndo fazer, pareceu ter adotado o legislador
solu¢do compativel com as chamadas tutelas executivas lato sensu, pois permitia que o juiz,
de oficio e no préprio processo cognitivo, determinasse a realizacdo de medidas necessarias a
“realizacdo da tutela especifica” (art. 461, § 5%). Essa é a posicdo de Kazuo Watanabe (cfr.
“Tutela antecipatéria e tutela especifica”, pp. 40 e ss.). Também na demanda versando sobre
declaracdo de paternidade, admite-se julgamento extra petita, pois o juiz pode conceder
alimentos, mesmo se ndo pleiteados (lei n. 8.560, de 29.12.92, art. 7°). Sobre a suposta relacdo
entre o principio da demanda e a disponibilidade do direito material, v. Bedaque, Poderes
instrutorios, pp. 133 e ss.

76, Para Galeno Lacerda esse dispositivo consagrava a cautela de oficio, pois fazia referéncia a
concessao da medida sem audiéncia das partes, ou seja, autor e réu. Nao obstante, o eminente
mestre limitava a possibilidade ao que ele denominava de cautelar administrativa, isto €,
“emanada de auténtico poder de policia do juiz, no resguardo de bens e pessoas confiados por
lei a sua autoridade”. Referia-se, porém, a situagdes excepcionais de cautelar jurisdicional de-
oficio (cfr. Comentdrios, pp. 110 e ss.). Posicdo mais restritiva era sustentada por Sydney
Sanches, Poder cautelar, pp. 134-136. Também afirmavam o cardter excepcional da medida
Jodo Batista Lopes (“Medidas cautelares inominadas”, p. 16) e Sérgio Seiji Shimura (Arresto
cautelar, pp. 53-57). Humberto Theodoro Junior apontava para a possibilidade de o juiz agir
de oficio apenas em relagdo as medidas cautelares incidentais (cfr. Processo cautelar, pp. 96 e
ss.). Dinamarco sustentava posi¢do bastante ampliativa, pois, mediante a tutela cautelar, o juiz
visa a “preservar a imperatividade e a eficacia de suas préprias decisdes”. Depois de invocar o
art. 125, incisos II e III, do Cédigo de Processo Civil de 1973, conclufa: “Por isso e sobretudo
porque ao juiz moderno ndo € dado assumir posturas de espectador, legitimam-se e impdem-
se as iniciativas ex officio destinadas a preparar os bons resultados do exercicio da jurisdicao,
mediante a conservagdo de bens e provas e antecipagdo de decisdes com vista a preservar os
valores humanos que em juizo se controvertem” (Fundamentos, v. 11, p. 888).



Seria admissivel, da mesma forma, a concessio da tutela
provisdria de oficio, a luz do Cédigo de 2015?

Como regra geral, a resposta € negativa.

Em primeiro lugar, a indagacdo deve ser examinada tdo somente
em relagdo a tutela proviséria de urgéncia, requerida em carater incidental.
Nao hd como imaginar a possibilidade de sua concessdo de oficio antes de
a parte dar inicio ao processo, ou seja, em cardter antecedente. Prevalece
aqui o principio da inércia, pois s6 € admissivel medida de natureza
proviséria se destinada a assegurar o resultado final do processo. Se nio
pleiteada a tutela definitiva, impossivel a concessdo da proviséria. Tanto
que, na hipétese de tutela requerida em cardter antecedente, deve o autor
indicar expressamente o “pedido de tutela final” (art. 303, caput) ou o
“direito que se objetiva assegurar” (art. 305, caput).”’

fazer expressa referéncia . Se ndo pleiteada

O legislador, aparentemente, condiciona a medida ao pedido da

parte (arts. 295, 299).7

77 Nesse sentido, Araken de Assis, Processo civil cit., p- 568.

78 Moniz de Aragdo, ao tratar do tema a luz do Cédigo de 1973, concluiu ser necessario
pedido da parte, inclusive em relacdio as obrigagdes de fazer (art. 461, § 39), ndo obstante
inexistente exigéncia expressa (cfr. “Alteracdes no Cédigo de Processo Civil”, p. 238). Em
sua opinido, embora tratado em dispositivo especifico, o regime da antecipagdo da tutela
deveria ser tnico. A multa e as medidas de apoio, destinadas a primeira a exercer pressao
psicoldgica sobre o devedor para cumprir a ordem e as outras a obter o resultado pratico
desejado (cfr. art. 461, §§ 4° e 59), também se aplicariam as demais hipéteses de tutela
antecipada em fung@o do disposto no art. 799 do Cédigo. Esse entendimento resultou em
proposta aprovada no IX Encontro dos Tribunais de Al¢ada do Brasil, realizado em Sao
Paulo, nos dias 29 e 30.8.97. Também sustentava a identidade de regime Teori Albino
Zavascki, Antecipagdo da tutela, pp. 151 e ss. Ndo obstante as diferencas de redacdo entre os
arts. 273 e 461, como se trata de regras sobre tutelas da mesma natureza, deviam ser
interpretadas de modo a conferir harmonia ao sistema das medidas de urgéncia. Esse era o
entendimento predominante (Jodo Batista Lopes, Tutela antecipada, pp. 142-146). No mesmo
sentido, substancialmente, Eduardo Arruda Alvim, Tutela antecipada, p. 304. Este dltimo
autor concluiu, com razdo, que as diferencas de redacdo verificadas nos arts. 273 e 461, § 39,



Além disso, mesmo se considerada a antecipacdo como cautelar,
havia o 6bice do art. 797, que apenas admitia a cautela de oficio se
houvesse expressa autorizagio legal.”

Por fim, a regra da inércia representa conquista da ciéncia
moderna, pois visa a assegurar o afastamento do juiz dos interesses em
conflito, em relacdo aos quais os poderes de iniciativa do juiz sdo
limitados. S6 deve ser aceita a concepg¢do “publicista” do processo, se
entendida essa expressdao como o poder conferido ao julgador de alcangar
resultado préximo da realidade juridico-material, assegurando as partes a
possibilidade de participar efetivamente do contraditério e influir na
formacdo de seu convencimento.’’ Entenda-se verdade real como aquela
resultante dos esforcos dos sujeitos do processo, inclusive o juiz, para que
a realidade seja, na medida do possivel, fielmente retratada nos autos. Mais

apropriado falar-se em verdade processual, cuja proximidade com a

“sdo muito mais tedricas do que propriamente mensurdveis no plano pratico” (p. 315). Esse
raciocinio interpretativo nio € mais necessario, pois o Cédigo de 2015 néo reproduziu a regra
do art. 461, § 3°. Nessa medida, independentemente da natureza da obrigacdo objeto do
processo, o regime da tutela proviséria € tnico.

7. Entendendo ser incabivel a antecipagdo de oficio no Cédigo anterior, mesmo porque nio a
considerava como tutela cautelar, cfr. Dinamarco, A reforma do Cédigo de Processo Civil, pp.
149-150. Embora o eminente professor identificasse semelhancas entre as duas modalidades
de tutela de urgéncia, entendia que a antecipagdo de efeitos ndo visa, como a cautelar, a “dar
apoio ao processo e a dignidade da jurisdi¢do, mas de atender a interesses do litigante — sendo
mais do que razodvel que prevaleca, quanto a isso, a regra nemo judex sine actore”
(Fundamentos, v. 11, p. 889). Pondero apenas que a cautelar conservativa também protege, em
dltima andlise, a situacdo de direito material, pois confere utilidade a tutela final. E ambas,
conservativa e antecipatdria, s3o provisdrias, pois visam tdo somente a assegurar essa
efetividade. Talvez o problema seja mais terminolégico. No mesmo sentido era a posicdo de
Clito Fornaciari Jdnior, para quem o juiz ndo pode agir de oficio ainda que verifique a
presenca dos requisitos legais (cfr. A reforma, p. 38). Assim, também: Sérgio Bermudes, A
reforma, p. 35; Vicente Greco Filho, Direito processual civil, v. 11, p. 82; Antdnio Cldudio da
Costa Machado, A antecipagdo da tutela na reforma, pp. 541-455. Jodo Batista Lopes aderiu
a esse entendimento, com amparo no principio dispositivo (Tutela antecipada, pp. 65-68).

8_Calmon de Passsos, Da antecipagdo da tutela, p. 202.



realidade juridico-material deve ser buscada.®!

Nao se podem excluir, todavia, situacdes excepcionais, em que o
juiz verifique a necessidade da tutela provisdria, diante do risco iminente
de perecimento do direito cuja tutela € pleiteada, se existentes provas
suficientes de verossimilhanca.

Nesses casos extremos, em que, apesar de presentes os requisitos
legais, a antecipacgdo dos efeitos da tutela jurisdicional ndo é requerida pela
parte, a atuacdo ex officio do juiz constitui o Unico meio de se preservar a

utilidade do resultado do processo.?

81 Cfr. Bedaque, Poderes instrutdrios do juiz, pp. 19/20 e 137 e ss.

82, Barbosa Moreira apontava para o fato de que a timidez dos advogados tem levado os
juizes, “sobretudo nos Juizados Especiais Civeis e nas causas de familia, a desprezar a letra da
lei e decretar de oficio a antecipagdo da tutela, em casos nos quais encontra base sélida a
convic¢do da imprescindibilidade da medida” (“As reformas do Cédigo de Processo Civil”, p.
89). Entendia, todavia, ser necessirio o pedido da parte, pois se trata de exigéncia contida
expressamente no dispositivo legal (cfr. “A antecipa¢@o”, p. 203). No mesmo sentido era a
posicdo assumida por Dinamarco. Embora reconhecesse a existéncia de semelhancas entre
tutela antecipada e cautelar, esta, a seu ver passivel, de concessdo ex officio, o adiantamento
de efeitos ndo se destina a “dar apoio ao processo e a dignidade da jurisdi¢do, mas de atender
a interesses do litigante, sendo mais do que razodvel que prevaleca, quanto a isso, a regra
nemo judex sine actore” (“Os géneros do processo”, p. 330). Em outra oportunidade, o
eminente titular da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, reafirmou sua posi¢ao:
““...as antecipagdes de tutela ndo sdo instrumentais ao processo, ndo se destinam a outorgar-lhe
a capacidade de ser justo e ttil (o que constitui missdo das cautelares), mas a fornecer ao
sujeito aquilo mesmo que ele pretende obter ao fim, ou seja, a coisa ou situacdo da vida
pleiteada; os alimentos provisionais sdo antecipagdes dos proprios alimentos a serem obtidos
a final, a sustagdo do protesto cambial € o mesmo impedimento a realizacdo deste, imposto
desde logo e sem esperar o fim do processo etc.” (“O regime juridico”, n. 2). Nessa mesma
linha, manteve a opinido segundo a qual, ao contrdrio das cautelares, as antecipatérias ndo
podem ser concedidas de oficio, incidindo o disposto nos arts. 2¢ e 262 do Cédigo de Processo
Civil de 1973 (ob. cit., n. 15). Os efeitos produzidos pela tutela antecipada no plano do direito
material levaram-me a conclusdo idéntica como regra geral, embora discordasse da premissa e
admitisse situacdes excepcionais em que diversa seria a solu¢do. Acompanhava essa
conclusdo Luiz Gustavo Tardin, Fungibilidade das tutelas de urgéncia, pp. 127-130. Na
opinido de Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, a concessdo ex officio da tutela antecipada era
admissivel nas hipdteses do art. 273, inc. II e § 6%, jamais no caso de perigo (Tutela
antecipada sancionatoria, pp. 89-92).



Esse entendimento, sustentado na vigéncia da legislacdo
revogada, fica mantido.®?

Nessa medida, afastar taxativamente a possibilidade de iniciativa
judicial no tocante a tutela proviséria antecipada pode levar a solugdes
injustas.

A aceitagdo do poder de antecipag@o ex officio dos efeitos da
tutela, ainda que excepcional, ndo viola o principio dispositivo, pois o juiz
estard proferindo decisao judicial nos limites do pedido.

Também ndo se verifica ofensa ao contraditério, uma vez que
essa medida tem como caracteristica a provisoriedade € como pressuposto
a reversibilidade. Terd a parte contrdria, portanto, oportunidade para
demonstrar o ndo cabimento da providéncia. E o juiz, convencendo-se do
equivoco, poderd revogé-la.3

O Colendo Superior Tribunal de Justica adotou esse entendimento

na vigéncia do Cdédigo anterior, especialmente se a antecipagdo visasse a

8 Na II Jornada de Direito Processual Civil, promovida pelo Centro de Estudos

Juridicos do Conselho da Justi¢a Federal, em setembro de 2018, enunciado nesse sentido foi
recusado. Araken de Assis também considera necessdria a iniciativa da parte (Processo civil
cit., p,p. 411/413)
8, Mesmo tratando-se de cautelar conservativa, a jurisprudéncia ndo admitia a concessdo de
oficio: “O sequestro, medida cautelar especifica, supde requerimento em processo autuado e
apensado aos autos principais e somente nos casos previstos no art. 822 do CPC, nido se
incluindo no poder cautelar do juiz a sua decretagdo de oficio, nos préprios autos da acdo de
embargos de terceiros, tanto mais quando, além de ndo verificada a hipdtese autorizativa, ndo
se evidencia a possibilidade de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, ji que os bens se
encontram sob constri¢cdo, por penhora em processo de execucdo” (REsp 29.503-1-RS, STJ,
348 T, rel. Min. Dias Trindade, DJU 39/2.513, 1.3.93). Para exame da posi¢do favordvel a
concessao da tutela antecipada de oficio, desde que seja possivel inferir o pedido, deduzido
implicitamente por parte hipossuficiente, cfr. Luciano Campos de Albuquerque, “A
possibilidade de concessdo”, pp. 35 e ss. Pondero apenas que, se a interpretacdo permitir essa
conclusdo, a concessdo ndo serd de oficio. Menos restritivo, aparentemente, era o
entendimento de Victor André Liuzzi Gomes, para quem a concessdo ex officio da tutela
antecipada € compativel com a natureza cautelar da medida e ndo vai de encontro ao principio
da inércia previsto no art. 2% do Cédigo de Processo Civil (cfr. Intervengdo de terceiros, pp.
144-152).



protegio de direito fundamental da pessoa.®

8 Transcrevo decisdo proferida no Resp 1.309.137 — MG, relatado pelo Ministro Herman
Benjamin e julgado em 8.5.12, cuja conclusdo ampara-se em premissas defendidas neste
trabalho: “As tutelas de urgéncia sdo identificadas como reagdo ao sistema cldssico pelo
qual primeiro se julga e depois se implementa o comando, diante das mazelas do tempo
inimigo decorrente da demora do processo e da implementagdo de todos os atos processuais
inerentes ao due process of law. Trata-se de situagcdo que demanda exegese que estabeleca
equilibrio de garantias. O contraditorio e o devido processo legal sdo garantias
constitucionais tanto quanto o direito a vida, a propriedade, ao sigilo das comunicagaes e,
mais recentemente, o direito ao processo em prazo razodvel. Afinal, hd que se ter em mente
a preocupacdo com a promessa fixada pela doutrina italiana de que o processo deve
conceder a parte tudo aquilo e exatamente aquilo que tem o direito de receber. Hd
situagoes-limite em que se recomenda a inversdo do oOnus do processo por meio da
concessdo da tutela de urgéncia. No caso concreto, o Tribunal se vale da ideia de que se
pretende a concessdo de saldrio-maternidade a trabalhadora rural (boia-fria), em virtude
do nascimento de crianga em 2004. E reconhecido por esta Corte que hd um niicleo de
direitos invioldveis essenciais a dignidade da pessoa humana, que constitui fundamento do
Estado Democrdtico de Direito. Assim, direitos fundamentais correlatos as liberdades civis
e aos direitos prestacionais essenciais garantidores da propria vida ndo podem ser
desprezados pelo Poder Judicidrio. O STJ jd afirmou (ainda que como premissa para o
cotejo do principio da reserva do possivel com o minimo existencial; porém, com premissas
que bem se aplicam ao caso) que "a partir da consolidag¢do constitucional dos direitos
sociais, a fungdo estatal foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente
legisladora em pro das liberdades piiblicas, para se tornar mais ativa com a missdo de
transformar a realidade social. Em decorréncia, ndo s6 a administragdo piiblica recebeu a
incumbéncia de criar e implementar politicas publicas necessdrias a satisfagdo dos fins
constitucionalmente delineados, como também, o Poder Judicidrio teve sua margem de
atuagdo ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos objetivos
constitucionais" (REsp 1.041.197/MS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
16.9.2009, grifei). Nessas situagées-limite, doutrina abalizada admite a concessdo de oficio
de antecipagdo de tutela: “Ndo se podem excluir, todavia, situagdes excepcionais em que o
Juiz verifique a necessidade de antecipagdo, diante do risco iminente perecimento do direito
cuja tutela é pleiteada e do qual existam provas suficientes de verossimilhanga. Nesses
casos extremos, em que, apesar de presentes os requisitos legais, a antecipagdo dos efeitos
da tutela jurisdicional ndo é requerida pela parte, a atuagdo ex officio do juiz constitui o
tinico meio de se preservar a utilidade do resultado do processo. Nessa medida, afastar
taxativamente a possibilidade de iniciativa judicial no tocante a tutela antecipatoria pode
levar a solugdes injustas. A aceitagdo do poder oficial no tocante a antecipagdo dos efeitos
da tutela, ainda que excepcional, ndo viola o principio dispositivo, pois o juiz estard
proferindo decisdo judicial nos limites do pedido (José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela
cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia, 4° ed., Sao Paulo, Malheiros,
20006, pp. 384-385).Ndo se aponte o obice do principio da inércia da jurisdi¢do, porquanto
ja flexibilizado nos casos de habeas corpus , de decretagdo de faléncia, de inicio de
inventdrio, de condenagdo por litigincia de md-fé, de fixacdo de medidas necessdrias a
efetivagcdo das tutelas especificas. Sendo assim, admite-se, em hipdteses excepcionais, a
antecipagdo de tutela de oficio.”



2.10. Fungibilidade ontem e hoje

Na vigéncia do Cédigo anterior, inovacao trazida pela lei 10.444,
de 7.5.2002 veio reforgar a ideia da identidade entre ambas as modalidades
de tutela de urgéncia e provisoria, seja ela conservativa, seja antecipatdria.
Tratava-se do § 72 acrescentado ao artigo 273.

Essa alteragdo revelava a necessidade de aproximacdo das
modalidades de tutela sumdria, urgente e proviséria, a fim de que recebam
0 mesmo tratamento juridico.3

Adotou-se, em relacdo as tutelas de urgéncia, cautelares ou
antecipadas, a regra da fungibilidade, segundo o qual, pode o juiz
conceder a medida mais adequada a situaciio dos autos, sendo irrelevante
eventual equivoco do requerente ao formular o pedido.?’

Tal dispositivo era nitidamente inspirado no principio da
instrumentalidade das formas. Muitas vezes o préprio legislador prevé
expressamente a possibilidade de ado¢do, pelo juiz, de técnica processual

distinta daquela pretendida pela parte, por considerd-la mais adequada a

8_ A sugestdo foi apresentada pelo Ministro Athos Gusmao Carneiro e veio companhada da
seguinte justificativa: “a redacdo proposta para o § 7¢ atende ao principio da economia
processual, com a adogdo da ‘fungibilidade’ do procedimento, evitando a parte a necessidade
de requerer, em novo processo, medida cautelar adequada ao caso”. Essa solugdo sé era
possivel, evidentemente, porque se trata de medidas ontologicamente iguais. Alids, essa
semelhanga era expressamente apontada por Athos Gusmao Carneiro, em obra doutrindria
(cfr. Da antecipagdo, pp. 38-39). Embora em vigor o Livro III do Cédigo de Processo Civil
de 1973, entendia-se necessdrio abrandar o rigor formal quanto a exigéncia de processo
autdnomo para a cautelar (cfr. Cassio Scarpinella Bueno, Tutela antecipada, pp. 133-135).

87 Segundo José Rogério Cruz e Tucci, a nova regra “vem mitigar a exegese estritamente
formalista que se verifica na pratica, em detrimento da urgéncia de determinadas situacdes.
Jamais se aconselha que a forma sacrifique o direito do jurisdicionado” (Lineamentos..., p.
43).



situagfio.®®

Embora o dispositivo ora examinado fizesse referéncia somente a
possibilidade de substitui¢cdo da tutela antecipada por cautelar, ndo pode
haver ddvida de que a fungibilidade operava nas duas direcdes, sendo
possivel conceder tutela antecipada em lugar de cautelar. Também ¢é
preciso deixar claro que a fungibilidade nio estava limitada apenas a
problemas terminolégicos. A adequagdo a ser feita pelo juiz era da prépria
medida, deferindo aquela mais apta a afastar o risco de inutilidade da tutela
final. Nada obstava, portanto, que, diante de pedido de antecipacdo de
efeitos, o juiz deferisse tutela meramente conservativa e vice-versa. Esse
duplo sentido vetorial entre as medidas urgentes® sequer necessitaria estar
previsto em lei, pois decorre da propria légica do sistema das tutelas
provisdrias e instrumentais.

Nessa mesma linha ampliativa da fungibilidade, ndo parece
razodvel exigir-se a existéncia de controvérsia sobre a modalidade de
tutela sumdria pleiteada pela parte. Em outras palavras, desnecessdria a

incidéncia do dispositivo em questdo a denominada diivida objetiva. A

8 Cfr. Bedaque, Efetividade do processo, pp. 115-124; Luiz Gustavo Tardin, Fungibilidade
das tutelas de urgéncia, pp. 147-154.

% A expressdo é de Dinamarco, que também admite a antecipagdo em lugar da cautelar
pedida pela parte, embora, pelos exemplos apresentados, essa possibilidade estaria restrita ao
aspecto formal, isto €, a denominac¢do equivocada da modalidade adequada de tutela (cfr. A
reforma da reforma, pp. 92-94). No mesmo sentido, Luiz Gustavo Tardin, Fungibilidade das
tutelas de urgéncia, p. 172 e Jodo Paulo Hecker da Silva, Processo societdrio: tutelas de
urgéncia e da evidéncia, pp. 76/86. Também Joel Dias Figueira Jinior limita-se a admitir a
fungibilidade meramente formal, decorrente de erro na formulagdo do pedido (cfr.
Comentdrios, pp. 120 e ss.), e Cassio Scarpinella Bueno (Tutela antecipada, pp. 121 e ss.).
Este dltimo autor, todavia, ilustra suas conclusdes com exemplos de fungibilidade meramente
terminoldégica. Como visto, a previsdo legal admite a substituicdo de uma medida por outra de
natureza diversa. Trata-se de fungibilidade substancial. V. tb. Eduardo Arruda Alvim, Tutela
antecipada, pp. 178-184.



intencdo do legislador, ao prever expressamente a fungibilidade
desacompanhada de qualquer exigéncia, foi facilitar a obtencdo dessa
modalidade de tutela jurisdicional.*’

Outra realidade revelada pelo § 7°, reconhecida pelo legislador de
2015, € a desnecessidade de processo cautelar autonomo. Se agora era
possivel, pela fungibilidade, deferir-se cautelar conservativa em lugar da
antecipagdo requerida no proprio processo cognitivo, ndo seria admissivel a
adocdo dessa mesma técnica sempre que a parte formule pedido de tutela
cautelar incidental? Nao estaria eliminada a exigéncia de acdo, processo e
procedimentos autdonomos para as cautelares conservativas e nominadas?
Parece que sim, tornando admissivel, de forma genérica, atividades
cognitivas e cautelares no processo de conhecimento.”!

Foi exatamente essa a técnica adotada pelo Cédigo de 2015. Tanto
a tutela antecipada, como a cautelar podem ser requeridas incidentalmente,
embora seja admissivel a formulacdo do pedido provisério antes do
definitivo, caso em que ambos também acabam integrando o mesmo
processo (arts. 294, caput, 300 e 303).

Alids, a adocdao da fungibilidade constitui demonstragdo
inequivoca da identidade substancial entre ambas as modalidades de tutela
de urgéncia e proviséria, posicdo aqui defendida e objeto de muitas criticas

da doutrina processual.

9. Acertada, portanto, a conclusdo de Luiz Gustavo Tardin, que examina virias hipteses da
incidéncia da regra (Fungibilidade, pp. 175 e ss.). Contra, Eduardo Arruda Alvim, para quem
é necessdria a diivida objetiva para a incidéncia da fungibilidade (Tutela antecipada, pp. 176
417).

1. Esse sincretismo instrumental absoluto é apontado por Joel Dias Figueira Junior,
Comentdrios..., pp. 117 e ss. V. tb. “Tutela antecipatéria e acautelatdria”, pp. 1 e ss., onde o
autor analisa os requisitos para incidéncia do principio.



A novidade trazida pelo § 72 do Cédigo de 1973 — que desde a 12
edi¢do deste trabalho era considerada como inerente ao sistema processual
—, indicava a necessidade de aproximacao das espécies de tutela sumadria,
urgente e provisoria, a fim de que todas recebam o mesmo tratamento
juridico. A correta compreensdo do tema € importante, também, para evitar
confusdo entre antecipacdo provisoria dos efeitos da tutela final e
antecipacdo da prdpria tutela final pela técnica da sumarizagdo do
conhecimento. Embora ambas sejam precedidas de cogni¢do nao
exauriente, esta Ultima pode gerar solucdo definitiva, caso o réu se
conforme e ndo tente desconstitui-la em outra sede. A tutela proviséria ndo
¢ apta a solucdo do litigio, pois é concebida para conferir efetividade a
tutela final, da qual constitui instrumento.”?> Essa conclusdo foi
integralmente adotada pela legislagdo em vigor.

Fungibilidade ndo significa, evidentemente, possa o juiz exceder
os limites da prépria demanda. Se entre o pronunciamento final e o pedido
inicial deve haver congruéncia, correlacdo (CPC/2015, arts. 141, 490 e
492), ndo se admite a antecipacio de efeitos nio contidos na pretensido
deduzida pelo autor a titulo de tutela definitiva. O limite da antecipacdo é o
préprio provimento satisfativo final favordvel ao autor. Mais do que isso,
ndo pode o juiz conceder antecipadamente, sob pena de violacao da regra

da adstri¢fio.”

2, Embora negue a condigdo de cautelar 2 tutela antecipada, Humberto Theodoro Jénior
considera-a espécie do género tutelas de urgéncia. Por isso, procura afastar os ébices formais
a concessao da medida com fundamento na fungibilidade entre elas (cfr. Tutela jurisdicional
de urgéncia, pp. 20-21).

93, Trata-se de conclusio aparentemente ¢bvia, mas que a doutrina cuidou de destacar, talvez
para evitar abusos (cfr. Dinamarco, A reforma, p. 142; Barbosa Moreira, “A antecipagido da
tutela”, p. 209; Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das decisées, p. 235; Luiz
Gustavo Tardin, Fungibilidade das tutelas de urgéncia, pp. 118-125). Sobre a necessidade de



Essa correlacdo entre a tutela proviséria antecipada e a tutela final
e definitiva revela a relagdo de instrumentalidade existente entre elas, pois
aquela antecipa provisoriamente efeitos desta, com o objetivo de assegurar
sua utilidade para o titular do direito.

O cardter instrumental das medidas antecipatérias ndo possui

N

exatamente a mesma configuracdo daquele inerente a cautelar, cujo
conteido é meramente conservativo. Isso porque, em relacdo a esta, a
sentenca de mérito € referéncia apenas para determinac¢do da probabilidade
do direito afirmado, ndo para fixar-lhe os limites. J4 a tutela antecipada
encontra no possivel provimento final sua eficicia mdxima.**

Mesmo que se negasse terminantemente ao juiz o poder de

relacdo de pertinéncia entre a tutela definitiva e a medida antecipatdria, cfr. a precisa
observacdo do Juiz Matheus Fontes ao relatar o AI 746.970-7-Sao Paulo, 12 TACivSP, 123C.,
j- 11.9.97, v.u. Em demanda com pedido condenatério, versando indenizagdo por danos
materiais e morais, a autora formulou pedido de tutela antecipada para o fim de impedir a
transferéncia do controle aciondrio da ré. Denegada a pretensao em 12 grau, foi interposto
agravo de instrumento, ao qual foi negado provimento. Como relator, ponderei que, além de
aspectos relacionados ao perigo de dano, “a providéncia consistente em impedir a
transferéncia do controle aciondrio ndo integra a eficicia natural da tutela condenatdria, o que
impossibilita concedé-la antecipadamente. Essa modalidade de medida de urgéncia representa
a antecipacdo de efeitos da tutela final. Necessdrio, pois, haver coincidéncia ao menos parcial
entre o pedido e a tutela antecipada”.

Nessa medida, inadmissivel a antecipagdo do efeito pritico pretendido, que ndo estd
compreendido na eficdcia da tutela jurisdicional final. Se entre o pronunciamento final e o
pedido inicial deve haver congruéncia, correlagdo (CPC, arts. 128 e 460), ndo se admite a
antecipacdo de efeitos ndo contidos na pretensdo deduzida pelo autor a titulo de tutela
definitiva. O limite da antecipac@o € o préprio provimento satisfativo final favordvel ao autor.
Mais do que isso, ndo pode o juiz conceder antecipadamente (cfr. Candido Dinamarco, A
reforma do Cddigo, p. 142; José Carlos Barbosa Moreira, “A antecipagdo da tutela
jurisdicional”, p. 209; nesse sentido: Al 778.199-9-SP, 12 TACSP, 128 C,, j. 26.5.98, v.u.; Al
958.487-2-SP, j. 10.10.00, v.u.). V. tb. Victor A. A. Bonfim Marins, “Antecipacdo da tutela”,
p. 561.

%, A observagdo é de Tommaseo, que apresenta essa peculiaridade do caréter instrumental das
tutelas urgentes antecipatdrias: “la determinazione del contenuto del provvedimento
d’urgenza compiuta con riferimento al possibile contenuto della sentenza di merito trova in
questo nesso strumentale un criterio che si specifica nel senso per cui il provvedimento
d’urgenza non puo produrre effetti diversi da quelli scaturenti dalla futura sentenza di merito”
(“Provvedimenti di urgenza”, p. 860).



conceder de oficio a antecipacdo, ou de adequar a medida requerida aos
fatos descritos pela parte — providéncia hoje expressamente admitida
(CPC/2015, art. 305, pardgrafo unico), impossivel ignorar que a previsao
legal constituiu importante indicador da necessidade de o julgador
participar ativamente da relagdo processual. Ndo mais se admite o juiz-
espectador, que a tudo assiste sem interferir, receoso de comprometer sua
imparcialidade.

Ao prever, de forma genérica, a concessdo de tutela provisoria,
cautelar ou antecipada, até em cardter liminar, confiou o legislador ao juiz
o importante papel de tutor da efetividade do provimento jurisdicional,
compelindo-o a adotar medidas que se mostrem necessdrias a assegurar ao
titular do direito um contraditério efetivo, apto a proporcionar-lhe o
resultado esperado.®

A concessdo de tutela provisdria, especialmente na espécie
antecipada, sem prévia cognicdo exauriente, revela a importancia conferida
pelo legislador a participacdo ativa do juiz no desenvolvimento da relacio
processual. Esse comportamento é fator fundamental até mesmo para
assegurar a paridade de tratamento entre as partes, eliminando eventuais

diferencas externas que nio podem repercutir no processo.”®

%5 “Qu seja, 0 nomen juris perde relevincia e o importante é saber o juiz se 0 caso comporta

ou nio a medida urgente postulada, seja ela corretamente rotulada de cautelar ou de
antecipagdo.” (Candido Dinamarco, Gustavo Badaré e Bruno Lopes, Teoria geral do
processo, p. 522.

%_ Ap6io a adverténcia feita por Alvaro J. D. Perez Ragone de que o juiz deve velar pela
igualdade substancial das partes no processo, assegurando-lhes efetiva participacdo e
proporcionando-lhes acesso a justica, sem que tal atitude possa comprometer sua
imparcialidade (cfr. “Introduccién”, p. 136). Ao desenvolver ideias sobre o poder instrutdrio do
julgador, manifestei-me nesse sentido (cfr. Poderes instrutorios, passim). Nesta sede, em que
se discutem os limites a serem observados na concessdo da tutela antecipada, ndo se pode
prescindir dessa premissa.



Com fundamento nessas premissas, ndo mais se admite fendmeno
muito frequente na vigéncia da legislacdo anterior, consistente na
comoda extin¢do de processo versando sobre sustacdo de protesto
— ou mesmo a desconsideracio de pedido com esse conteido
formulado nos préprios autos, forma tecnicamente mais
adequada, pois se trata de tipica antecipacio de efeitos da tutela
declaratéria de nulidade do titulo — nos casos em que a medida ja
se efetivou. Se ndo hd mais possibilidade de impedi-la, que sejam
sustados seus efeitos, visto ser essa a consequéncia realmente
pretendida pelo requerente, seja 14 qual for o nome a ela

atribuido.”

7. Por isso, decidi que: “Ndo obstante a probabilidade de o protesto do titulo ja ter se
efetivado, verifica-se o interesse na obtencdo da tutela de urgéncia, consistente em
providéncia de contetido diverso da sustagdo de protesto, mas com idéntica finalidade. Tem-se
admitido, em determinadas hipéteses, a suspensdo dos efeitos do protesto ja realizado (cfr. Al
n. 7.053.350-9-Sdo Roque, TJSP, 224 C. de Direito Privado, j. 28.3.06; Ap. n. 948.937-4-
Santos, TISP, 222 C. de Direito Privado, j. 7.6.05; Al n. 1.025.467-2-Sdo José do Rio Preto, 12
TACSP, 122 C., j. 21.8.01, v.u.; Ap. n. 872.507-9-Sdo Paulo, 12 TACSP, 122 C,, j. 15.3.01,
v.u.; Ap. n. 873.410-5-Campinas, 12 TACSP, 123 C., j. 15.3.01, v.u.; Al n. 902.595-0-Sdo
Paulo, 12 TACSP, 78 C., rel. Juiz Alvares Lobo, j. 21.3.00; Al n. 925.657-3-Sdo Paulo, 1*¢
TACSP, 122 C., j. 14.3.00, v.u.; Al n. 680.485-9-Campinas, 12 TACSP, 12 C,, rel. Juiz Plinio
Tadeu do Amaral Malheiros, j. 15.9.97, v.u.; Al n. 739.527-5-Sao Vicente, 12 TACSP, 123 C.,
rel. Juiz Matheus Fontes, j. 5.6.97, v.u.; Al n. 691.770-0-Sao Paulo, 12 TACSP, 34 C,, rel. Juiz
Antonio Rigolin, j. 6.8.96, v.u.). Tendo em vista a fungibilidade inerente as medidas de
urgéncia (CPC, arts. 273, § 74, e 798), nada impede a adequac@o da tutela a situac@o. Possivel,
portanto, a0 menos em tese, a adogdo de providéncia da mesma natureza, destinada a evitar os
efeitos do ato. As alegacdes deduzidas pelo agravante estdo amparadas em prova documental
apta a tornd-las verossimeis (fls. 12-29 e 31-41). Possivel concluir, mediante cognicdo
sumdria, ser a0 menos plausivel a afirmagdo de que o cheque protestado foi emitido como
pagamento de servicos que ndo foram prestados. E claro que o conjunto probatério ndo é
suficiente para a procedéncia do pedido em futura demanda cognitiva. Tratando-se de medida
de urgéncia, todavia, exige-se apenas juizo de plausibilidade, ndo de certeza. O risco de dano
¢é indiscutivel, pois evidentes os transtornos que o protesto acarreta as pessoas. Mantidos os
efeitos do ato, o agravante terd sérias dificuldades em obter crédito ou realizar outros negdcios
até eventual concessdo da tutela jurisdicional em demanda cognitiva, cuja utilidade ficard
substancialmente reduzida. A antecipacdo desse efeito, consistente em suspender
provisoriamente a eficicia dos protestos, é suficiente para conferir a eventual sentenca
constitutiva a efetividade que dela se pretende. Ndo se trata, evidentemente, de cancelamento
dos protestos, mas de suspensdo proviséria de seus efeitos. Convém observar que nesta



2.11.  Tutela provisdria e contraditorio

A preocupacdo com o valor seguranca fez com que a doutrina
processual cldssica optasse pelo método de trabalho identificado pela
expressdo “procedimento ordindrio”, assim entendido aquele caracterizado
pela cognicdo plena e exauriente da relacdo substancial, afastando do
sistema, a0 menos como técnica generalizada, os procedimentos sumdrios,
nos quais a atividade cognitiva comporta limites.

A técnica do procedimento ordindrio n3o leva em conta as
peculiaridades inerentes ao direito material e as relagdes da vida das
pessoas, que devem se submeter a processo com as mesmas caracteristicas
rituais, como se nao fosse necessario adaptar o instrumento a realidade de
seu objeto.”®

A eliminacdo da tutela sumdria e a ado¢do, como regra geral, do

procedimento ordindrio, seria fendmeno oriundo do direito romano tardio,

modalidade de medida de urgéncia, substancialmente idéntica a sustacdo de protesto, a
preocupagdo estd muito mais voltada ao periculum in mora do que ao fumus boni iuris. Quase
sempre a medida é deferida com base apenas em alegacOes verossimeis, ainda que
desacompanhadas de prova. Por fim, a suspensdo dos efeitos dos protestos deve ser precedida
de caugdo, competindo ao agravante apresentar a garantia real oferecida na peti¢ao inicial (fls.
17)” (TISP, 228 C. de Direito Privado, Al 7.054.817-3-Suzano, j. 28.3.06; v. tb. Al 7.035.926-
5).

8, Cfr. Marinoni, Tutela antecipatéria, julgamento antecipado, pp. 15-16. V. tb. Bedaque,
Direito e processo, pp. 51 e 68.



em que se verificou a absorcdo dos interditos pela actio, para a qual se
aplicava o menos célere (ordo judiciorum privatorum), inspiracdo do
nosso processo de conhecimento.”

A inadequacdo do procedimento ordindrio em relagdo as
necessidades das relacdes de direito substancial acabou por levar os
sistemas inspirados no direito romano-candnico a adotar tutelas urgentes,
precedidas de cogni¢do sumdria, visando a afastar os inconvenientes, em
especial o tempo necessario para o desenvolvimento da atividade cognitiva
plena. A tutela sumdria moderna estd intimamente ligada as novas
necessidades do plano material, incompativeis com a morosidade do
processo. %

A demora na entrega da tutela jurisdicional é fator prejudicial a
uma das partes, exclusivamente. Apenas o titular do direito sofre danos em
razdo do tempo necessdrio a cognicdo plena, em especial naqueles casos de
direitos evidentes, cuja solugdo jurisdicional poderia ser dada de plano.

Em regra, o resultado do processo, do ponto de vista do autor,
serd tdo mais efetivo e util, quanto mais rdpido for alcancado. A
morosidade s6 lhe causa prejuizos, fazendo com que a tutela jurisdicional
ndo represente para o titular do interesse lesado ou ameacado, apesar de
amparado pelas regras substanciais, que precisou invocar a intervenc¢do
estatal, solucdo equivalente aquela que ele obteria com a atuacdo

espontnea do direito.!”!

9. V. tb. Ovidio Baptista da Silva, Curso, p. 84.
100, Cfr. Marinoni, Tutela antecipatéria, julgamento antecipado, p. 16.

101, Com raziio, nesse aspecto, Marinoni, Tutela antecipatdria, julgamento antecipado, p. 17.



Duvida ndo hé de que o processo, fendmeno nio apenas técnico,
mas também ético, deve ser permedvel a realidade social. Como
instrumento do direito material que €, deve ser sensivel as profundas
modifica¢des por que vém passando as relagdes sociais e juridicas, cada
vez mais necessitadas de solugdes urgentes, aptas a resolver de plano os
litigios.

Nao se pode admitir, porém, que a visdo do processo pelo angulo
do autor leve ao sacrificio completo dos interesses opostos do réu. Ainda

N

que ndo se aceitem alguns exageros ligados ao direito a ampla defesa

2

conferido ao réu,'” o total abandono desses postulados pode levar a

eliminacdo de valores caros a ciéncia processual moderna, como o
contraditério e o devido processo legal.

O fator tempo é, sem divida, muito importante para a efetividade
do processo. A tutela jurisdicional tempestiva constitui valor amparado no
plano constitucional. A garantia de acesso a justica ndo se limita a
assegurar a todos o mero poder de invocar a tutela jurisdicional do Estado.
Representa, na verdade, a existéncia de instrumento adequado a realizagio
do direito material em favor de seu titular, em tempo razodvel, a fim de
que ele possa realmente usufruir dos efeitos praticos dai decorrentes. E a
demora excessiva normalmente compromete de forma definitiva esse
escopo juridico e social do processo. 1%

Por outro lado, ndo se deve esquecer que no polo oposto da

relag@o processual existe alguém, titular de interesses também passiveis de

102, E nisso assiste inteira razdo a Marinoni, Tutela antecipatéria, julgamento antecipado, pp.
17-18.

103 Sobre o fundamento constitucional da tutela de urgéncia, cfr. Araken de Assis, Processo
civil cit., pp. 365/368.



protecdo juridica e talvez merecedores da tutela jurisdicional. A tutela
sumdria em favor do autor, sem cognicao adequada e contraditério pleno,
pode gerar solucgdes injustas e lesivas a esfera juridica do réu.

Dai a necessidade de se tentar compatibilizar dois valores
existentes no processo: a rapidez necessdria para a efetividade da tutela em
favor do autor e a cogni¢@o imprescindivel a um minimo de certeza quanto
a justica da solucdo.

A tutela jurisdicional deve retratar, na medida do possivel, a
realidade juridico-substancial. O processo, meio pelo qual se busca esse
resultado, deve assegurar situagcdo de equilibrio entre os interessados. Nao
se pode eleger a demora como o Unico problema a ser solucionado, sob
pena de sacrificarem-se garantias também fundamentais a efetividade
desse meio estatal de solucéo de controvérsias. Por isso, equivoca-se quem
s6 pensa nas medidas de urgéncia como alternativa para a demora, sem
considerar que sua concessdo implica cognicdo sumdria e auséncia de
contraditério amplo. Tais valores ndo podem ser completamente
desconsiderados, pois sua observancia € tdo ou mais importante para a
justica das decisdes do que a rapidez.'™*

Dai a necessidade de ponderar todos os valores envolvidos na
concep¢do do instrumento estatal de solug@o das controvérsias, visando a

encontrar a técnica mais adequada, identificada pela doutrina pela

104 Carlos Manuel Ferreira da Silva observa corretamente que: “E certo que a demora das

decisdes definitivas € um mal maior que faz pensar na tutela antecipada como forma de o
combater. As decisdes antecipatérias ndo devem, porém, proliferar apenas por causa dessa
morosidade e, de excep¢do que sdo, transformar-se em regra. Designadamente, nao poderd
criar-se uma situagdo em que as decisdes definitivas demorem ainda mais por os tribunais se
encontrarem assoberbados com a necessidade de proferir decisdes provisdrias. (...) O facto de
a decis@o antecipatdria resultar de uma sumario cognitio jé cria suficientes riscos pelo que se
deverd encarar com muita prudéncia que, a seu propdsito, se afastem principios gerais cuja
bondade foi decantada por séculos” (“Providéncias antecipatérias”, p. 23).



expressao “processo equo e giusto”

O instituto da tutela proviséria foi inserido no sistema para
favorecer exclusivamente, ou pelo menos preponderantemente, o autor da
demanda. Em principio, s6 ele tem interesse para postular a antecipacdo
dos efeitos do provimento final ou a conservacdo de determinado bem,
salvo, evidentemente, aquelas situacdes em que o réu, pela técnica
processual, acaba assumindo também a condigdo de autor.!®

Como j4 visto, a medida pode ser concedida em qualquer fase do
procedimento, mesmo antes da citagdo.

Por isso o cuidado do legislador na regulamentacio do instituto,
que indica minuciosamente os requisitos necessdrios a sua adocdo,
merecendo especial destaque, considerada a modalidade antecipada, o
6bice da irreversibilidade de efeitos. Tudo isso se deve aos principios
constitucionais da bilateralidade da audiéncia, do contraditério e da ampla
defesa, enfim, do devido processo legal.

Visando a evitar que da antecipagdo resulte dano também
irrepardvel ao réu, impediu-se tal providéncia se a satisfacdo proviséria do
direito do autor gerar consequéncias irreversiveis.'%

A imposi¢do de tais requisitos funciona também como

adverténcia ao julgador, que deve compatibilizar o instituto da tutela

105, Refiro-me as hipéteses de demandas diiplices € a reconvengdo.

106 Segundo correta observacio de Arruda Alvim: “E patente que o legislador, por

contingéncia até da sistemdtica, assume realmente um risco, que, no entanto, ¢ muito
pequeno. Da extensdo do risco, no entanto, estd resguardado o réu, pois que ndo serd
concedida a antecipagdo da tutela se a realizacdo do direito do autor levar a uma situagdo de

irreversibilidade (art. 273, § 29)” (cfr. “Tutela antecipatéria”, p. 26).



proviséria com os postulados constitucionais acima indicados.!?’

A preocupacdo com a efetividade da tutela jurisdicional, aqui
tantas vezes invocada e que constitui um dos pontos fundamentais do
sistema processual, ndo significa estejam as garantias voltadas apenas para
assegurar resultado favoravel ao autor. Como tudo, a efetividade ndo pode
ser erigida em valor absoluto. Nao se deve pensar no processo como meio
de satisfacdo dos interesses de uma das partes, devendo esse resultado ser
alcangcado a qualquer preco. As posi¢des juridicas dos sujeitos ativo e
passivo sdo, em principio, dignas de protecdo. E preciso, portanto, saber
conciliar esses interesses opostos e contraditérios, a fim de que o resultado
beneficie realmente o titular de uma situacdo juridico-material merecedora
da tutela jurisdicional.

Esse o grande e fundamental papel atribuido a técnica: fazer do
processo instrumento real de garantia das pessoas que, ao ver do legislador
substancial, se encontrem em determinada posi¢cdo de vantagem no tocante
a satisfacdo de determinado interesse. Mas, a protecdo do interesse pelo
direito material deve ser revelada pela via do método de trabalho capaz de
assegurar a todos os que dele participam condi¢des para a defesa de suas

posicdes.

107 Arruda Alvim acena para o risco que a tutela antecipatdria pode representar para o
contraditdrio, “exatamente porque, neste instituto, admite-se seja proferida a decisdo, com
acolhimento da pretensdo do autor, em processo em que, pelo préprio sistema do instituto, a
instrugdo ainda ndo estd terminada. Por isso € que o legislador foi cuidadoso, e, bem assim,
deverd ser cauteloso o aplicador da lei. O juiz haverd de agir atendendo ao velho e nunca
desgastado valor da prudéncia, que € uma das mais relevantes virtudes que pode ter um juiz, a
informar a sua atividade jurisdicional” (“Tutela antecipatéria”, p. 23). V. tb. Paulo Henrique
dos Santos Lucon, Eficdcia das decisoes, pp. 257-259, que alerta para o perigo decorrente da
visdo unilateral do fendmeno processual, que pode resultar no denominado processo civil do
autor. A respeito das medidas de urgéncia e do direito de defesa, cfr. ainda, Abraham Luis
Vargas, “Teorfa general”, pp. 131-141.



O processo €, pois, o meio estatal destinado a tutela de pessoas.'®
Por isso, e a luz do principio do contraditério efetivo e equilibrado, ndo se
pode construir o sistema processual com garantias apenas para uma das
partes. O processo civil nio é do autor, nem do réu. E mecanismo estatal
dotado de meios para assegurar via equanime e justa, com oportunidades
iguais, a fim de que seja alcancado o resultado mais préximo possivel da
vontade do direito material.'”

Apesar das limitacdes legais, mostra-se adequada a posicdo que
propugna pela possibilidade de a tutela proviséria antecipada conferir ao
autor a satisfacdo total dos efeitos da sentenca condenatdria, versando
obrigacdo de pagar quantia em dinheiro, inclusive com a possibilidade de

arremataciio definitiva do bem penhorado.''

Parece ndo ser essa, todavia, a vontade do legislador, que previu a

108, Na feliz observa¢do de Dinamarco, também o réu pode obter a tutela jurisdicional, na
medida em que a pretensdo do autor seja rejeitada. Nao hd, nessa hip6tese, nenhum direito
substancial objeto de tutela. Evitou-se, apenas a invasdo da esfera juridica de alguém.
Tutelou-se a pessoa, ndo um direito, que o provimento judicial se limitou a declarar
inexistente (cfr. “Tutela jurisdicional”, pp. 34 e ss.).

199, Bem pondera Barbosa Moreira que um dos riscos a que esté sujeito o pensamento voltado
para a efetividade do processo consiste exatamente “na tentac@o de arvorar a efetividade em
fator absoluto: nada importaria sendo tornar mais efetivo o processo, € nenhum preco seria
excessivo para garantir o acesso a tal meta. E esquecer que no direito, como na vida, a suma
sabedoria reside em conciliar, tanto quanto possivel, solicitacdes contraditérias, inspiradas em
interesses opostos e igualmente valiosos, de forma que a satisfacdo de um deles ndo implique
o sacrificio total de outro” (“Efetividade do processo e técnica processual”, p. 99).

110, Cfr. Marinoni, A antecipagdo da tutela, pp. 368 € 372, conclusdes 57 e 87. Para o ilustre
processualista paranaense, cujo acertado entendimento foi defendido durante a vigéncia do
Cadigo de 973, a antecipagdo da tutela, devido ao seu cardter satisfativo, ndo tem natureza
cautelar. Tratando-se de antecipa¢do do pagamento de soma em dinheiro, o objetivo seria
impedir prejuizo irreparavel a um direito conexo, ndo ao proprio direito de crédito. Nessa
medida, ndo deve ser suspensa apds a penhora, pois poderia trazer prejuizos ao direito que a
antecipac@o visa a proteger (cfr. A antecipagdo, pp. 131-132). Nédo obstante discordar dessa
posicao, quanto a classificacdo da tutela antecipada, apoiei e continuo entendendo correta a
conclusdo.



antecipacdo dos efeitos como medida provisdria.

Isso significa deva ser ela provisoria e instrumental. Tais
caracterfsticas ndo se coadunam com o resultado irreversivel.!!!

No caso de tutela condenatdrias, em tese € possivel a volta ao
estado anterior, mesmo que a questdo se resolva em sede de indenizacdo
ou repeticio do indébito.

Apenas ndo se aceita a premissa de que o possivel resultado
favordvel deva ser assegurado a qualquer custo, ainda que a dano da esfera
juridica do sujeito passivo do processo, também digno de oportunidades
idénticas de tutela jurisdicional.''?

A técnica da antecipacdo da tutela ou de seus efeitos constitui
instrumento fundamental para a efetividade do processo, ndo se nega.
Trata-se de mecanismo destinado a retirar dos ombros do autor a
responsabilidade de suportar sozinho a demora do processo.'!?

Mas ndo pode transformar-se em odioso privilégio dessa parte

processual, a ponto de possibilitar, com sua aplicagdo, a ocorréncia de

"1, Dinamarco pondera que ndo se pode permitir o sacrificio de um direito, ainda que
improvédvel. No méximo, admite-se o risco de lesdo, ante a probabilidade da existéncia de
outro direito. Mas “ndo deve o juiz correr riscos significativos e, muito menos, expor o réu
aos males da irreversibilidade, expressamente vetados pela lei vigente (art. 273, § 29)” (A
reforma do Codigo de Processo Civil, p. 144).

112 Com razio Marinoni quando afirma que a antecipagfo constitui técnica de distribui¢io do
onus do tempo do processo e sua ado¢do elimina uma das vantagens adicionais do réu, qual
seja, a lentiddo da Justica, que o autor ndo pode suportar sem grave prejuizo (A antecipagdo
da tutela, pp. 23-24). E preciso ponderar, todavia, que a técnica processual deve levar em
conta o sistema constitucional de garantias do processo. A antecipac@o da tutela ou de seus
efeitos, como mecanismo de protecdo ao autor, ndo pode dispensar os principios da ampla
defesa, do contraditério e do devido processo legal, sob pena de tornar-se inconstitucional. De
nada adianta eliminar vantagens adicionais do réu e conferir outras exclusivamente para o
autor. Necessdrio buscar uma solu¢do intermedidria, que atenda ao postulado da isonomia e
preserve o equilibrio entre as partes do processo.

113, Cfr. Marinoni, A antecipagdo da tutela, pp. 28-29.



dano irrepardvel a esfera juridica do réu, sem que esse sequer tenha
oportunidade de influir na formagdo do convencimento do juiz.!'*

Por isso, reconhecer nessa espécie de tutela natureza provisoria
coaduna-se com o sistema de garantias processuais, voltado ndo apenas
para o autor, mas para ambas as partes.

Em razdo dessas consideragdes, a execucao da tutela antecipada,
seja qual for a natureza da obrigagdo, ndo pode levar a resultados
irreversiveis, a0 menos em regra, sob pena de risco de lesdo definitiva aos
interesses relevantes de um dos sujeitos da relagdo processual.

A constru¢do de sistema equo e giusto ndo pode admitir tal
solucdo, que representaria tratamento desigual das partes no processo. A
cognicdo sumdria, feita muitas vezes inaudita altera parte, ndo permite
que a verossimilhanga se transforme em direito, sem possibilidade de volta
ao status quo caso a situacdo se mostre diversa por ocasido da cognicdo

profunda.'’

14, Uma vez que a tutela pode ser concedida, na hipétese do inciso I do art. 273, sem
audiéncia da parte contrdria, ainda que excepcionalmente (nesse sentido Marinoni, A
antecipagdo da tutela, pp. 187-188; Kazuo Watanabe, “Tutela antecipatdria”, pp. 34-35).

115, Arruda Alvim adverte, com muita propriedade, para a necessidade de a antecipacdo da
tutela ndo ofender o devido processo constitucional: “E necessério que instituto como este, da
tutela antecipatdria, respeite o principio da bilateralidade da audiéncia. Vale dizer, ainda que
se possa satisfazer o autor, antes daquele que seria 0 momento normal, isto somente devera
ocorrer desde que respeitados determinados limites em relagdo a posi¢@o do réu. Se inexistisse
o texto do art. 273, § 29, e, pois, a realizacdo pratica ou a execucdo do contetido da tutela
concedida antecipadamente ao autor criasse uma situagdo irreversivel, certamente sentido
algum teria mesmo, sequer, em prosseguir no processo, para ai vir a ser proferida outra
sentenca, em que, hipoteticamente, poder-se-ia vir a alterar a decisdo em que se concedera
antecipadamente a tutela. Se a situaco criada pela concessdo da tutela fosse irreversivel, essa
tutela concedida seria definitiva, no sentido de ndo poder mais vir a ser desfeita, ainda que,
em tal hipétese, se pudesse pensar em dever o autor vir a pagar perdas e danos ao réu. A
reversibilidade é necessdria até mesmo pela regra do art. 5%, LIV, da CF, pois, se irreversivel
fosse, alguém restaria condenado ‘sem o devido processo legal’, e, ainda, teria sido esse
alguém privado de seus bens sem o contraditério e ampla defesa, ‘com os meios e recursos a



Dai se afirmar que a antecipacdo provisdria deva limitar-se a
alguns  efeitos da tutela condenatdria, tal como o executivo. Mas a
execucdo ndo pode ser sempre exauriente, no sentido de ndo comportar
volta ao estado anterior, pena de desvirtuamento da natureza da medida em
que ela se funda.''®

Preferivel o entendimento de que o legislador processual adotou
medida peculiar, de natureza proviséria, para permitir a antecipacdo dos
efeitos da sentenca no préprio processo cognitivo, independentemente de
execucdo autbnoma, mesmo tratando-se de demanda condenatdria.

As medidas satisfativas j4 consumadas na fase cognitiva, por
forca da antecipacdo dos efeitos, seriam simplesmente confirmadas pelo
provimento final e definitivo.

Ja na vigéncia do Cédigo de 1973, essa preocupacdo com a
efetividade do contraditério, principalmente se considerada a situacdo do
réu, € anterior a introdugd@o no sistema processual da tutela antecipada.

A via processual utilizada para obtencdo de solugdes urgentes, de

cunho satisfativo era, como se sabe, a da cautelar inominada. Preocupada

ela inerentes’ (CF, art. 5%, LV)” (“Tutela antecipatéria”, p. 30). No Al 6.456/99-RJ, TIRJ, 52
Camara Civel, rel. Des. Carlos Raymundo Cardoso, j. 14.9.99, v.u, decidiu-se que a tutela
antecipada “ndo configura violacdo do contraditério sendo que seu diferimento para momento
subsequente, justificado pela urgéncia na protecdo do interesse juridico ameagado ou
lesionado”. Tal enunciado pode ser aceito somente se a intervencao posterior do réu tiver o
conddo de possibilitar a volta ao estado anterior. A irreversibilidade da antecipacdo implica
violagdo ao contraditério, em principio injustificavel.

116, Preocupado, também, com a posi¢io do réu diante da antecipagdo dos efeitos do
provimento, Arruda Alvim propde se admita a oposicdo de embargos do devedor, muito
embora ndo se trate propriamente de execugdo (cfr. “Tutela antecipatéria”, p. 27).
Compreende-se o cuidado do ilustre professor, que procura preservar a efetividade do
contraditério. Ocorre, porém, que, se se aceita a possibilidade de o réu embargar a execugdo
da tutela antecipada, ela tornar-se-ia ineficaz, pois sua atuagdo prdtica ficaria suspensa até
julgamento dos embargos. Parece que a maior prote¢do do réu reside na provisoriedade e na
reversibilidade desse efeito, o que significa a possibilidade de retorno ao status quo.



com o abuso dessas medidas, que acabavam substituindo os resultados
praticos da tutela final, as vezes de forma definitiva e com danos
irrepardveis ao réu, a doutrina passou a alertar para o perigo da violacdo ao
contraditério.

De fato, a utilizagdo indiscriminada dessas cautelares, entdo
denominadas satisfativas, conferindo ao autor a satisfacdo imediata de sua
pretensdo, mediante cogni¢do sumadria, muitas vezes sem sequer
possibilitar a participacdo do réu, atentava contra a garantia constitucional
do contraditério e, consequentemente, ofendia o devido processo legal.

Nem se poderia justificar a concessdao da liminar com o alegado

contraditério diferido,'"”

pois, tratando-se de medida irreversivel, a
intervengdo posterior do réu no processo tinha efeito pratico inexistente. A
tutela acabava satisfazendo definitivamente o interesse do autor, sem a
participacdo da parte contrdria, visto que sua eficdcia fatica ndo poderia ser

revertida.''®

117, Marinoni, embora admita apenas em casos excepcionais a antecipagdo da tutela antes da
contestagdo, afasta a alegacdo de violagdo ao principio do contraditério exatamente com
fundamento na possibilidade de ser essa garantia processual postecipada, “para permitir a
efetividade da tutela dos direitos” (A antecipagdo da tutela, p. 188). Essa conclusio se afigura
correta, todavia, somente nas situagdes em que a antecipacdo ndo implicar a produgdo de
efeitos irreversiveis. Caso contrdrio, a postergacdo do contraditério torna-o absolutamente
ineficaz. Dai, talvez, a preocupagdo do legislador em apontar como um dos requisitos da
antecipacdo a reversibilidade de seus efeitos. O que se admite € o “abrandamento do principio
do contraditério, diferindo-se a ouvida da contraparte para momento posterior a decisdo
jurisdicional, quase sempre com garantia de sua eventual e posterior modificacdo ou
revogacdo” (Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismo no processo civil, p. 167).
Nao se pode aceitar, portanto, o desprezo pelo contraditdrio, que representa seguranga para as
partes do processo. Como a antecipa¢do de efeitos irreversiveis acaba gerando completo
abandono do principio, de cardter constitucional, tal resultado €, em regra, inadmissivel, salvo
quando estiverem em jogo outros valores de igual ou superior importancia. Af, recorre-se ao
principio da proporcionalidade, ja mencionado vdrias vezes.

'8, Entre os vdrios autores que trataram do assunto encontra-se o saudoso professor Celso
Agricola Barbi, que revelou suas preocupacdes em palestra proferida em 15.12.94 no



Insiste-se, portanto, com relacdo a tutela provisdria antecipada, na
importancia do requisito reversibilidade, pois é nele que se encontra a
adequada protecdo ao devido processo legal.'"’

A antecipag@o dos efeitos pode ocorrer também se configurado
abuso do direito de defesa ou intuito protelatério do réu. Nesse caso, € em
ouros previstos pelo legislador ao regular a tutela da evidéncia (art. 311),
permitiu-se a incidéncia da solucdo independentemente da urgéncia ou do
perigo de dano. Admitiu, pois, a tutela proviséria com contetido
antecipatdrio, independentemente da urgéncia, com a finalidade de garantir
maior utilidade a tutela final.

Somente a preocupacdo com a efetividade do devido processo
legal justifica tal previsdo, que estd relacionada ao contraditério e a ampla
defesa. Deve-se a verificacdo de que o contraditério instaurado no
processo ndo se reveste de seriedade. O réu, valendo-se de garantias
constitucionais, tenta impedir o normal desenvolvimento da relacdo
processual e a entrega definitiva da prestacdo jurisdicional ou resiste

indevidamente a satisfacdo de interesse, cujo natureza de direito subjetivo

Congresso Nacional de Direito Processual Civil, realizado no Rio de Janeiro. Por isso, sugeriu
o ilustre processualista mineiro a interpretagdo restritiva dos arts. 787 e 804 do Cddigo de
Processo Civil, para compatibilizd-los com as garantias constitucionais do processo. Defendeu
a impossibilidade de a cautelar satisfativa ser concedida sem a audiéncia do réu, salvo em
situacdes excepcionais, versando questoes de familia ou necessidades vitais de sobrevivéncia.
Tais interesses também encontram protecdo em sede constitucional e sua satisfagdo ndo
poderia encontrar ébice no principio do contraditério, que visa ao aprimoramento da tutela
jurisdicional, ndo podendo, pois, inviabilizd-la. Essas reflexdes apresentam grande atualidade
e delas ndo se pode prescindir na interpretacdo do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, com
sua nova redacdo.

119 «A reversibilidade é necessdria até mesmo pela regra do art. 59 LIV, da CF, pois, se
irreversivel fosse, alguém restaria condenado ‘sem o devido processo legal’, e, ainda, teria
sido esse alguém privado de seus bens sem o contraditério e ampla defesa, ‘com os meios e
recursos a ela inerentes’ (CF, art. 5%, LV)” (Arruda Alvim, “Tutela antecipatdria”, p. 30).



¢ altamente provdvel.

Por isso, houve por bem o legislador submeter o réu a antecipagdo
dos efeitos da sentenga, embora nao haja risco de dano ao direito do autor.
Visa-se a sancionar comportamento abusivo do réu ou a proteger direito

cuja existéncia é manifesta.'?

2.12. Fundamentacio da decisao e tutela proviséria

A decisdo versando sobre tutela provisoria, seja para concedé-la,
revoga-la ou modifica-la, deve ser, evidentemente, fundamentada (art.
exigéncia constitucional de motivacdo das decisdes judiciais (CF, art. 93,
inciso IX).

O Cédigo de Processo Civil de 2015 nada mais fez do que reiterar
a garantia constitucional, tal como ocorreu em relacio a sentenca (art. 489,
§ 1°). Aqui, o legislador enumerou minuciosamente as hipdteses de nao
observancia da exigéncia. Embora passivel de criticas, o dispositivo tem
mais funcdo didadtica do que cogente. Sdo previstas situacdes em que,
independentemente do dispositivo, a sentenca teria necessariamente de
enfrenta-las, sob pena configurar-se o vicio da auséncia de fundamentacao.
O dispositivo visa simplesmente a especificar hipdteses que ndo podem
ficar sem manifestagdo expressa do julgador. Espera-se ndo seja utilizada

com objetivos incompativeis com a boa-fé processual.

120 Como esclareceu Arruda Alvim ao comentar o art. 273, II, do Cadigo de 1973, o
comportamento do réu revela “a inocorréncia de um contraditério sério” (‘“Tutela
antecipatdria”, p. 29).



2.13. Discricionariedade judicial

Tais consideragdes revelam ser de suma importancia a fungdo do
juiz no exame dos requisitos necessarios a concessdo da tutela antecipada.
Os dispositivos legais em questdo estio repletos de termos abertos, vagos
ou indeterminados.'?! Sdo expressdes de “contornos semanticos flexiveis”,
no dizer de autorizado doutrinador, conferindo ao juiz maior poder na
concretiza¢do da regra.'??

Sempre que esse fendmeno ocorre, cresce sobremaneira o papel
do intérprete, a quem cabe adequar a letra da lei a realidade.'?

Quanto maior a indeterminacdo do conceito legal, mais relevante

121 Por exemplo: prova inequivoca, verossimilhanga, fundado receio de dano, dano

irrepardvel ou de dificil reparacdo, abuso do direito de defesa, manifesto propdsito
protelatério, irreversibilidade.

122, Cfr. Barbosa Moreira, “As reformas do Cédigo de Processo Civil: condi¢des de uma
avaliacdo objetiva”, p. 8.

123, Tecendo consideragdes a respeito dessa técnica, Arruda Alvim nega tenha o juiz, diante de
conceitos indeterminados, o poder de aplicd-los discricionariamente. Para o professor, a
“larga margem de poder” conferida ao juiz significa maior liberdade de interpretagcdo, que ndo
se confunde com o fendmeno da discricionariedade. Este diz respeito apenas ao mérito do ato
administrativo, que o Poder Judicidrio ndo pode examinar: “A discricionariedade,
propriamente dita, se considerada nos quadros de uma inter-relacdo entre o ato discriciondrio,
tal como aplicado pela Administracido e quando venha a ser objeto de apreciacdo pelo Poder
Judicidrio, revela que ha um nicleo, que € o mérito do ato administrativo, que nio deve ser
objeto, sequer, de manifestacdo pelo Poder Judicidrio, pois que este deverd, apenas, verificar
se o administrador praticou o ato adstrito ao ambito de possibilidades emergentes da regra
discriciondria, em que se pautou, em fun¢io da competéncia que lhe foi adjudicada” (“Tutela
antecipatéria”, pp. 46-47). Como bem observa Jodo Batista Lopes, que também nega a
discricionariedade judicial, especialmente no ambito da tutela antecipada, “ndo se deve
confundir discricionariedade com interpretacdo flexivel da norma, nem com os chamados
conceitos vagos ou indeterminados” (Tutela antecipada, p. 80).



e delicada se apresenta a funcdo jurisdicional. A decisdo, nesses casos,
pressupde grande liberdade de investigacdo critica do julgador, que a
doutrina processual costuma identificar, de forma ndao muito precisa, com
poder discriciondrio atribuido ao juiz.'**

Na realidade, ndo se trata de poder discriciondrio, visto que o juiz,
ao conceder ounegar a tutela provisoria, antecipada ou cautelar, ndo o faz
por conveniéncia e oportunidade, juizos de valor prdprios da
discricionariedade. Se a situagdo descrita pelo requerente se subsumir em
qualquer das hipéteses legais, ndo restard alternativa ao julgador, sendo
deferir a pretensdo. Tanto que dessa decisdo cabe recurso (CPC, art. 1.015,
inciso I), providéncia destinada exatamente a possibilitar o reexame da
questdo pelo 6rgdo superior, que modificard a conclusdo de primeiro grau,
se entendé-la incorreta.

Nao tem o juiz, portanto, mera faculdade de conceder tutela
provisdria. Caso se verifiquem os pressupostos legais, é seu dever fazé-lo.
Existe, ¢ verdade, maior liberdade no exame desses requisitos, dada a

imprecisdo dos conceitos legais. Mas essa circunstincia ndo torna

124 A expressdo é de Teresa Alvim, que distingue com precisdo os dois fendmenos, com o
argumento bésico de que a decisao judicial € passivel de modificacdo mediante recurso, o que
ndo se coaduna com a nocdo da discricionariedade administrativa. No ambito jurisdicional,
afirma, ndo existe lugar para dois caminhos, a escolha do intérprete, tal como ocorre em sede
administrativa: “A diferenca fundamental que ha entre o preenchimento (em concreto) de um
conceito vago — fendmeno a que, como se disse, muitos designam, com alguma
impropriedade, de discricionariedade judicial — e a discricionariedade propriamente dita é
que, quando uma norma encampa o conceito vago, em sua redacdo, ela é concebida com o
escopo de gerar uma so interpretagdo, ou seja, gerar uma situacdo tal, de molde a que dela se
extraia uma sé interpretacdo, um s resultado” (“Existe a ‘discricionariedade’ judicial?”, p.
234; sobre o tema, v. tb. o profundo estudo da autora, “Da liberdade do juiz”, pp. 483 e ss.).
Admite em certa medida a discricionariedade judicial, por conferir significado um pouco
diverso a expressdo, Adridn Renterfa Diaz, “Discrezionalita del giudice”, pp. 128-132. Cfr.
ainda meu Poderes instrutérios, Titulo III, n. 3.7 e ss.; Athos Gusmao Carneiro, Da
antecipagdo, pp. 18-19. Humberto Theodoro Janior, Tutela jurisdicional de urgéncia, pp. 14-
15.



discriciondrio o ato judicial.'?

Dafi a necessidade de o julgador estar suficientemente preparado
para assumir essa relevante funcdo. Compete a ele interpretar corretamente
os termos vagos utilizados pelo legislador, conferindo-lhes significado
compativel com as necessidades do processo civil moderno. Afinal de
contas, em apenas um ato, muitas vezes antes mesmo que o contraditério
se efetive, poderi ele definir provisoriamente o resultado do processo. '

2.14.  De qualquer modo, esse poder genérico concedido ao
juiz, em relacdo a tutela provisdria, ndo significa discricionariedade. Por
mais amplos e abertos que sejam os tipos legais, existem requisitos a ser
atendidos na concessdo de medida proviséria e instrumental, cuja
ocorréncia no caso concreto deve ser aferida pelo julgador, que
fundamentard sua decisdo. Tais circunstincias sdo incompativeis com a

suposta discricionariedade judicial.'?’

125, Ao abordar problema andlogo, relativo 2 suspensdo dos efeitos de decisdo agravada
prevista no art. 558 do Cdédigo de Processo Civil, Eduardo Talamini chega a conclusdo
idéntica. Embora os requisitos necessdrios ao deferimento da suspensdo, da mesma forma, se
caracterizem como “‘conceitos juridicamente indeterminados”, cabendo ao juiz a determinag@o
de seu sentido, inexiste ai o exercicio do poder discriciondrio: “Essa atividade de concreta
determinacdo do conceito juridicamente indeterminado envolve certa ‘liberdade’ do julgador,
a qual serd exercida levando-se em conta as ‘mdximas de experiéncia’, os valores reinantes na
comunidade e assim por diante. Mas, nela ndo hd nenhuma discricionariedade” (“A nova
disciplina do agravo”, p. 28).

126, Por isso, pertinente a adverténcia de Paulo Emilio Ribeiro Vilhena: “Neste sentido é que
as qualidades pessoais do juiz avultam e se lhe exige maior acuidade, maior prudéncia,
perceptivel senso comum, espirito bem balanceado e, last but not least, conhecimento
juridico, sobretudo no que se refere aos principios que enfeixam a tutela dos diversos direitos
materiais e aos principios gerais e especiais em que se assentam e se dinamizam as regras do
processo. Nao bastam encOmios a perfeicdo da regra técnica e aos resultados praticos a que
ela visa, cuja atuacdo ndo pode ser abstraida das aptiddes e da sensibilidade daquele que a vai
aplicar — ou, melhor dizendo, daquele que, aplicando-a, a aperfeicoa” (“O juiz e a tutela
antecipada”).

127 Cfr. Giovanni Verde, “Il processo cautelare”, p. 39. De fato, “o dever de motivagdo se



2.14. Tutela provisoria e adstricdo

Ao examinar o pedido de tutela provisdria, o juiz ndo estd sujeito,
ao menos de forma absoluta, a regra da adstricdo, congruéncia ou
correlacdo entre a sentenga e a demanda (CPC, arts. 141, 490 e 492), pois é
possivel a concessdo de medida mais adequada a evitar o dano (CPC, art.
305, pardgrafo tnico). Esta dltima regra, embora refira-se apenas a
substituicdo da tutela cautelar requerida em cariter antecedente pela
antecipada, aplica-se em sentido inverso e também nos casos de pedido
incidental. Nao hd razdo para rejeitar a interpretacdo extensiva do
dispositivo, cuja finalidade é, presentes os requisitos legais, permitir a
concessdo da tutela proviséria apta a afastar o perigo de dano ou risco ao
resultado 1til do processo. Ademais, se o julgador estd autorizado a
determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacio da tutela
proviséria (art. 297), eventual equivoco terminoldgico deve ser
considerado irrelevante. Pode ele, perfeitamente, conceder medida apta a
alcangar o escopo dessa modalidade de tutela jurisdicional, em atencdo a

descricdo fatica feita pelo requerente e ndo ao nome atribuido a

providéncia. Tutela antecipada e tutela cautelar sdo espécies do mesmo

revela incompativel com o pronunciamento de juizo de conveniéncia e oportunidade” (cfr.
Neyton Fantoni Junior, “A tutela jurisdicional antecipada”, p. 101). No mesmo sentido
Antonio Cldudio da Costa Machado, A tutela antecipada na reforma, pp. 486 e ss. Salvador
Franco de Lima Laurino, embora admita a discricionariedade judicial, identifica-a com a
maior liberdade de interpretacdo ante conceitos juridicos indeterminados. Estabelece
corretamente a distin¢cdo entre esse fendmeno e a discricionariedade administrativa, que o
juiz, evidentemente, nao possui (Tutela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e ndo fazer, pp.
214-219). Referéncia equivocada a “esfera de discricionariedade judicial” no exame dos
requisitos para a concessdo da tutela antecipada, v. RT 736/256.



género e idéntico € o escopo de ambas.

Nessa linha, ndo haveria violacdo a regra da adstricao, pois serd
atendido o pedido de tutela formulado, ou seja, provisoria.

Estd o julgador, portanto, autorizado a adotar providéncia diversa
da pedida, se necessdrio para preservar a utilidade do processo. O objeto
imediato do pedido € sempre o mesmo: tutela proviséria destinada a
assegurar a efetividade do processo, tendo em vista o risco de frustracdo do
resultado pretendido.!?8

Justifica-se essa liberdade assegurada ao julgador, pois a tutela
proviséria ndo se destina a regular a situacdo da vida, mas apenas a
assegurar a utilidade pratica do processo. Evidencia-se seu cardter publico,
justificando a derrogacdo de alguns dos dispositivos gerais pela regra
especial.'?

Em sintese, a tutela proviséria (pedido mediato) € efetivada
mediante determinada providéncia concreta, destinada a conservar situacio
ou antecipar efeitos (pedido mediato), podendo o juiz escolher a mais
adequada.

Essa liberdade € inerente a fungibilidade da tutela proviséria e
incide, evidentemente, sobre a providéncia concreta. Isso significa que,
formulado o pedido de tutela de proviséria cautelar, a ser efetivada por
meio de determinadas medidas especificas para preservar o resultado do
processo, mas inadequadas, poderd juiz conceder providéncia diversa,

mesmo de contetido antecipatério. Ou seja, o pedido mediato € passivel de

128 Nesse sentido, o Enunciado 45 da I Jornada de Direito Processual Civil, promovida pelo
Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, em agosto de 2017: “Aplica-
se as tutela provisérias o principio da fungibilidade, devendo o juiz esclarecer as partes
sobre o regime processual a ser observado.”



alteracdo.

Esse entendimento estende-se a situagdes nas quais, pleiteada a
antecipacdo de determinados efeitos da tutela final, verifica-se a
substituicdo desse conteddo, ou seja, autoriza-se a eficicia diversa.

Quem admite a antecipacdo da tutela sem prévio pedido da parte,
com muito mais razdo, aceitard a possibilidade de o juiz adequar a
providéncia as peculiaridades concretas inerentes a situagdo substancial.

A posi¢do aqui sustentada ndo prevalecia no regime do Cddigo
anterior, a0 menos em relacdo a tutela antecipada.!’® Adiantar total ou
parcialmente os efeitos da pretensdo inicial implica cardter satisfativo. Por
isso, estaria a decisdo antecipada adstrita aos limites do pedido, por
incidéncia do principio da correlagdo.'?!

A restricdo somente ndo atingiria a tutela cautelar, podendo o juiz
conceder medida adequada a assegurar o resultado pritico do
pronunciamento principal, muito embora ndo especificada pelo autor.'3?

Diversa € a solugdo aqui proposta, em decorréncia das premissas
adotadas, no que se refere a tutela antecipada, especialmente se
considerada a técnica adotado pelo legislador de 2015. Conferiu-se a tutela

antecipada e a cautelar idéntica natureza. Ambas sdo espécies de tutela

129 cfr, Marcelo Lima Guerra, Estudos, pp. 33-43.

130, Arruda Alvim, por exemplo, embora reconhega na hipétese do art. 273, I, medida com
nitida motivagdo cautelar, entende que sua concessdo depende de pedido da parte, ao qual estd
limitado o juiz, que ndo pode adotar solucdo diversa. Afasta, pois, a incidéncia do art. 798 do
Cddigo de Processo Civil, sustentando que na tutela antecipatéria hd rigida adstricdo ao
pedido (cfr. “Tutela antecipatdria”, p. 24).

31, “Deve a decisio guardar estreita correlagio com os efeitos decorrentes do pedido
formulado na exordial” (Edgard Antonio Lippmann Junior, “Antecipacdo da tutela”, p. 39).

132, Cfr. Edgard Antdnio Lippmann Junior, ob. € p. cits.



proviséria de urgéncia e visam a afastar o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo (arts. 294, pardgrafo tnico e 300, caput).

Nessa linha de pensamento, ndo hd por que afastar a iniciativa
oficia. Tem o juiz o poder de adequar os possiveis efeitos a ser
antecipados as necessidades da situagdo de direito material.

Tal solucdo mostra-se adequada, ndo obstante reconhecida a
diferenca entre tutela cautelar e tutela antecipada, se considerado o
contetido conservativo de uma e satisfativo da outra. Como ambas
exercem a mesma funcdo no sistema, qual seja, assegurar a utilidade
préitica do provimento final, o juiz ndo estd adstrito a eventual equivoco

terminolégico cometido ela parte requerente.!**

2.15. Tutela proviséria e sentenca de improcedéncia

Rejeitada a pretensdo do autor, ndo parece possivel sejam

133 Reconhecendo a existéncia de dificuldades, no plano cientifico e dogmético, na

determinacdo precisa da linha diviséria entre essas duas espécies de medidas de urgéncia,
Barbosa Moreira concluiu: “Em principio, francamente, desde que ndo se altere a substancia
do pedido, ndo vislumbramos obsticulo irremovivel a admissdo de um requerimento pelo
outro, determinando-se que o processamento observe a disciplina adequada & verdadeira
natureza da matéria. O raciocinio serd andlogo ao que prevaleceu, no siléncio do Cédigo, a
favor da possibilidade de aproveitar-se, em certa medida, recurso inadequadamente interposto
no lugar do cabivel” (“As reformas do Cédigo de Processo Civil”, p. 89). Para Clayton
Maranhio, no direito italiano essa possibilidade inexiste para qualquer medida cautelar (cfr.
“A demanda cautelar e a regra da congruéncia”, pp. 132 e ss.). No mesmo sentido, Arruda
Alvim, “Anotacdes”, p. 79. Ja se decidiu que, ndo obstante a semelhanga formal entre tutela
antecipada e cautelar, trata-se de medidas distintas, motivo pelo qual ndo se pode deferir uma
por outra (RT 729/246). Exatamente por entender que ambas sdo semelhantes ndo apenas no
aspecto formal, mas substancialmente, parece-me admissivel a incidéncia da fungibilidade, ou
seja, podia e pode o juiz conceder medida diversa da pretendida pela parte, ndo importando se
conservativa ou satisfativa. Também Alcides Alberto Munhoz da Cunha admitia a
fungibilidade entre as medidas antecipatdrias e satisfativas (cfr. O regime juridico, p. 262).



mantidos os efeitos provisdrios decorrentes da antecipacdo satisfativa
(tutela antecipada) ou da prote¢do conservativa (tutela cautelar). Tais
providéncias sdo adotadas a luz de cognicdo sumdria, da qual pode resultar
tdo somente a probabilidade do direito afirmado. Se conclusdo contrdria
for extraida por for¢a de investigacdo mais profunda dos fatos, com a
consequente rejeicao do pedido, significa ter havido equivoco em relagio a
perspectiva inicial, pois o direito, apesar de verossimil.

Nao é compativel com esse resultado manterem-se os efeitos
gerados pela antecipacdo ou a seguranca resultante da cautelar, que
pressupdem direito provdvel, mas que agora, diante da cognicdo
exauriente, ndo foi confirmado.

Mesmo se omissa a sentenca sobre a revogacdo da tutela
provisdria, deve-se entender existente ordem nesse sentido.'** Em relacio
a tutela provisdria cautelar, requerida em cardter antecedente, existe regra
expressa (art. 309, inciso IIT).'* Essa solugdo deve ser aplicada as duas
espécies de tutela proviséria (antecipada e cautelar), concedidas
incidentalmente ou em cariter antecedente, mesmo porque sua eficdcia
subsiste na pendéncia do processo (art. 296), ou seja, na fase cognitiva.
Proferida a sentenga de improcedéncia, a tutela provisoria deixa de existir,

pois substituida pela definitiva. Sempre foi esse o entendimento da

134, Idéntica a conclusio de Edoardo Ricci em relagdo a institutos analogos do direito italiano
(“A tutela antecipatéria no direito italiano”, p. 129). V. tb. Athos Gusmao Carneiro, Da
antecipagdo, p. 107; AC 936.067-6-SP, 1# TACSP, 128 C., rel. Juiz Campos Mello, j. 5.12.00,
v.u. As ideias defendidas neste item coincidem, substancialmente, com as sustentadas por
Barbosa Moreira (cfr. “Antecipacdo da tutela”, pp. 83-86).

135 No regime do Cédigo anterior, esse era o entendimento da jurisprudéncia (cfr. Theotonio
Negrao, José Roberto F. Gouvéa, Luiz Guilherme A. Bondioli e Jodo Francisco N. da
Fonseca, Novo Cédigo de Processo Civil e legislacdo processual em vigor, Sdo Paulo,
Saraiva, 47" edicdo, nota 7 ao art. 309, p. 378 ATUALIZAR *%*).



jurisprudéncia,’® inclusive em relagdo 2 antiga cautelar concedida em
processo autdnomo, condicionada que estava ao deferimento da tutela
definitiva no processo de conhecimento.'?’

Em sintese, a sentenca substitui a decisdo interlocutéria por forca
da qual foi concedida a tutela provisdria. Por essa razdo, alids, eventual
apelagdo ndio suspende os efeitos dessa cassagio (art. 1.012, inciso V).!3

A luz de interpretagdes sistemdtica e teleolégica, essa parece ser a
Unica conclusdo admissivel.

Para quem tem entendimento contrdrio na hipétese de omissio da
sentenca, interposta apelagdo, como esse recurso tem efeito suspensivo, a
improcedéncia permaneceria ineficaz até o respectivo julgamento em 2¢
grau. Isso significa dizer que a tutela antecipada antes concedida ndo seria
cassada imediatamente, pois essa consequéncia, ante a ineficicia da
sentenga, ndo se operaria de plano.

Para evitar esse problema, propde-se que o juiz, formado seu
convencimento a respeito da rejeicdo do pedido, revogue expressamente a
tutela antecipada. Com isso, evitard que o efeito suspensivo da apelacdo
impeca a cessacdo imediata dos efeitos da medida proviséria (art. 1.012,
inciso V).

No Cédigo anterior, como se sabe, a tutela cautelar era regulada

em processo autdonomo. Predominava, entdo, o entendimento segundo o

136 Cfr. Theotonio Negrao e outros, ob. cit., notas 2 e 2a ao art. 294ATUALIZAR**, com
mencdo a precedentes relativos ao Cédigo anterior, mas plenamente aplicdveis ao atual.
137_Cfr. TISP, Al n. 286.477-5-1, 13 C. de Dir. Pub., rel. Des. Deméstenes Braga, v.u.

138 Correto, portanto, o entendimento de Flavio Cheim Jorge, ao abordar o tema no regime
anterior (“Os recursos em geral”, pp. 81-82). Contra, Cassio Scarpinella Bueno, para quem a
apelacdo do autor tinha efeito suspensivo, razao por que mantinha-se a eficicia da decisdo
antecipatoria (Tutela antecipada, pp. 79-82).



qual o efeito suspensivo do recurso interposto contra a sentenga proferida
no processo principal ndo atingia a eficicia da tutela cautelar. Assim, se
improcedentes as demandas, cessavam imediatamente os efeitos de
eventual liminar anteriormente concedida, pois, em relacdo a denegagdo da
tutela cautelar, a apelagdo ndo tem efeito suspensivo (CPC/73, art. 520,
IV).1%

Como sempre sustentei a equipara¢do entre tutela antecipada e

tutela cautelar,'*?

considerava possivel idéntica solu¢do para ambas, ou
seja, o efeito suspensivo da apelac@o contra sentenca de rejeicdo da tutela
principal, em cujo processo tenha havido antecipacdo dos efeitos dessa

mesma tutela, ndo alcangava essa providéncia, que perderia a eficicia de

139, A esse respeito, tive oportunidade de relatar agravo de instrumento e proferi o seguinte
voto: “Ao julgar pretensdes diversas — a principal e a cautelar — o MM. Juiz proferiu sentenca
dnica, mas constituida por dois capitulos distintos. Em consequéncia, a apelacdo deve ser
recebida com efeitos proprios a cada um desses capitulos. Se em um deles decidiu-se a
respeito de demanda cautelar, incide o disposto no art. 520, IV, do Cédigo de Processo Civil:
o recurso tem apenas efeito devolutivo. Na oportunidade invoquei licdo de Barbosa Moreira,
para quem deve incidir o regime pertinente a cada apelacdo nos diferentes capitulos da
sentenca (cfr. Comentdrios, p. 468; no mesmo sentido, Galeno Lacerda, Comentdrios, pp.
337-338). Cfr. tb. Al 936.733-5, 12 TACSP, 122 C,, rel. Juiz Beretta da Silveira, j. 13.6.00,
v.u.; Theotonio Negrao, Cddigo de Processo Civil, p. 424, nota n. 5 ao art. 520; Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, Cddigo de Processo Civil comentado, p. 754, nota n. 10 ao
art. 520” (AI7.041.324-8, 222 C. de Direito Privado do TISP, j. 20.12.05).

140 Trata-se de afirmagio controvertida e rejeitada pela maioria da doutrina brasileira.
Continuo entendendo, todavia, tratar-se de posicdo mais consentdanea com a realidade,
apresentando intimeras vantagens sobre a sustentada pela corrente majoritdria, que prega a
necessidade de distinguir ontologicamente as duas medidas. A questdo ora examinada
configura exemplo tipico. A solugdo apresentada no texto parte da premissa de que a tutela
antecipada tem natureza cautelar. Por isso, o capitulo da sentenga que revoga-la € impugnavel
mediante apelagdo sem efeito suspensivo, em conformidade com o disposto no art. 520, IV. E
mesmo que assim ndo se entenda, a conclusdo continua inalterada. Como muito bem pondera
José Rogério Cruz e Tucci: “Colocando de lado a viva discussdo sobre a natureza do
provimento que antecipa a eficdcia da futura sentenca, entendemos ser possivel extrair do
préprio sistema a conclusdo a que chegamos, no sentido de que a cassagdo da decisdo
antecipatdria, como decorréncia da sentenca de caréncia ou de improcedéncia, determina o
efeito meramente devolutivo do eventual recurso de apelacdo” (Lineamentos..., p. 110).
Idéntica a posicdo defendida por Joel Dias Figueira Jinior (Comentdrios..., p. 113).



imediato.

Deveria o juiz, portanto, julgar improcedente o pedido principal e
cassar os efeitos antecipados. Decidia, pois, sobre a pretensdo
antecipatéria, revogando-a. Tal capitulo da sentenca versava apenas a
tutela antecipada, cuja natureza, a meu ver, tinha natureza idéntica a
cautelar, aplicando-se, portanto, o disposto no art. 520, IV, do Cédigo de
Processo Civil de 1973. Apontava, ainda, a possibilidade invocar-se o
inciso VII do mesmo dispositivo, previsto para situacdo andloga. Por fim,
considerava irrelevante eventual omissdao do julgador quanto a cessacdo
dos efeitos anteriormente antecipados. Essa consequéncia seria
automética.'*!

Desnecessdria a utilizagdo de artificios formais, pois o sistema, se
bem compreendido, tornava possivel a obtengdo do resultado pratico
desejado.

Nessa linha, entendia possivel o apelante dirigir-se ao tribunal
mediante simples peticdo, em conformidade com o disposto no art. 800,
pardgrafo unico, do Cdédigo de Processo Civil de 1973, para pleitear

novamente a concessio da tutela antecipada.'*?

141 Com razio, pois, Eduardo Arruda Alvim, Tutela antecipada, p. 254.

142, Kazuo Watanabe concorda em principio com essa conclusio. Apenas ressalva que
circunstancias inerentes ao caso concreto podem recomendar sejam mantidos os efeitos
antecipados até julgamento do recurso (cfr. “Tutela antecipatdria”, p. 38). Tal solugcdo tem
indiscutivel significado prético, pois leva em consideracdo que a improcedéncia da demanda
pode ser alterada em sede recursal. Apenas a posi¢do do juiz ndo parece muito comoda, pois
manteria os efeitos relativos a direito que, mediante cognicdo exauriente, afirmou inexistir.
Como o mesmo juiz que considerou inexistente um direito poderia entendé-lo verossimil?
Talvez se pudesse pensar em algo semelhante ao efeito suspensivo ativo, que a doutrina vem
propugnando para o agravo de instrumento (cfr. a respeito, Eduardo Talamini, “A nova
disciplina do agravo”, pp. 26 e ss.). Caberia ao relator do recurso, atendendo a pedido
formulado pelo autor-apelante, manter os efeitos da tutela antecipada. Existe, porém, o ébice do
processamento da apelacdo, que ocorre em primeiro grau. O tempo necessdrio para a pratica
dos atos inerentes a essa fase mais a demora na distribuicdo do recurso sdo fatores que



Alids, antes disso ele podia pleitear ao juiz, na prépria peti¢do da
apelacdo, que recebesse o recurso com efeito suspensivo, o que implicaria
manter a eficdcia da tutela antecipada. Indeferida a pretensdo, ele poderia
agravar.'?

Hoje, consideradas as regras expressas, esse esforco
interpretativo € dispensdvel. Tutela cautelar e tutela antecipada, como
espécies de tutela provisdria, recebem idéntico tratamento, inclusive com
relacdo a eficdcia posterior a sentenca. O efeito suspensivo da apelacdo
ndo alcanca a confirmagdo, concessdo ou revogacdo dessa providéncia
(art. 1.012, inciso V), mas pode ser pleiteado diretamente no tribunal (art.
932, inciso II).

Merece consideragdo, ainda, a possibilidade de o juiz, visando a
efetivac@o da tutela provisdria, considerar adequada a imposi¢do de multa
pelo eventual descumprimento da medida (art. 297, caput), cuja execucio
pode ser iniciada imediatamente, ndo obstante o prosseguimento da fase
cognitiva. Embora inexistente a tutela final, a sancdo estd vinculada a
tutela proviséria. E exigivel desde logo, pois decorre simplesmente do ndo
atendimento ao comando nela contido.

Se o beneficidrio obtiver a tutela satisfativa referente a essa pena
e o resultado do processo lhe for desfavoravel, surgird, em tese, o dever de
indenizar a parte contrdria, fundado na responsabilidade objetiva de quem

se beneficia indevidamente com o a tutela proviséria (CPC, art. 302, inciso

impedem o imediato exame da pretensdo. Além disso, haveria aumento de providéncias a
serem determinadas pelos tribunais, ja assoberbados pelo excesso de recursos previstos no
sistema processual brasileiro.

143, Eduardo Arruda Alvim examina as alternativas possiveis, podendo o autor valer-se de
qualquer uma delas (Tutela antecipada, pp. 261-274). V. notas 231 e 232.



I).144

Caso ainda ndo efetivada, a improcedéncia do pedido acaba por
tornar ineficaz a medida de urgéncia. Se ainda ndo efetivada a medida, a
rejeicdo do pedido inicial acaba por tornar ineficaz a tutela proviséria de
urgéncia. Ndo pode o autor beneficiar-se da multa, se a resisténcia do réu,

ao final, revelou-se justificdvel. ¥

144 Nesse sentido, Eduardo Arruda Alvim, Tutela antecipada, pp. 243-244.

45 Em acérddo relatado pela Ministra Nancy Andrighi na vigéncia do Cédigo
revogado, o Superior Tribunal de Justi¢a adotou esse entendimento: “O importante, quanto
ao ponto, € destacar que a decisdo concessiva da tutela cautelar € proferida com base em
cognicdo sumdria do direito acautelado, em juizo de mera probabilidade, de modo que, por
imperativo 16gico, a sentenca definitiva prolatada na agdo principal, fundada em cogni¢do
exauriente acerca da questdo de fundo, sobrepde-se aquela. Com efeito, ndo hd razdo para
subsisténcia de uma medida (de natureza acesséria e de eficdcia tempordria) deferida
exclusivamente para assegurar um direito que se mostrava aparente, mas que, ao final,
revelou-se inexistente, como no particular. O desacolhimento da pretensdo formulada na
acdo principal esvazia o provimento acautelatério de um dos pressupostos sobre os quais se
fundou: a verossimilhanc¢a do direito invocado. Daf a razdo da existéncia das regras contidas
nos arts. 807 - as medidas cautelares conservam a sua eficdcia na pendéncia do processo
principal - e 808 do CPC - cessa a eficdcia da medida “se o juiz declarar extinto o processo
principal, com ou sem julgamento do mérito”. Essa relacdo de dependéncia da cautelar
frente ao processo principal, ademais, é veiculada expressamente pelo art. 796 do CPC: o
procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é
sempre dependente. Em suma, o julgamento de improcedéncia do pedido deduzido na acdo
principal - que se reveste dos atributos de definitividade e satisfatividade em relacdo ao
objeto litigioso - faz cessar a eficcia da sentenga cautelar e, por conseguinte, inviabiliza a
execucdo de eventual multa nela fixada. Nesse sentido, cabe trazer a colagdo os seguintes
precedentes desta Corte Superior: REsp 401.531/RJ, Rel. Min. Fernando Gongalves, Quarta
Turma, DJe 08/03/2010, e REsp 846.767/PB, minha relatoria, Terceira Turma, DJ
14/05/2007. Como j4 se discorreu, tratando-se de a¢do cautelar, o juiz decide a controvérsia
a partir de juizo formado com base na aparéncia do direito pleiteado no processo matriz,
concedendo tutela de natureza ndo satisfativa. Dessa ordem de ideias resulta que a sentenca
proferida no processo cautelar, na medida em que ndo resolve a questdo de fundo - haja vista
que sua fungdo € tutelar de forma tempordria interesses sujeitos a risco de dano iminente -,
nao adquire autoridade de coisa julgada material, fendmeno que torna Documento: 1240076
- Inteiro Teor do Acdérddo - Site certificado - DJe: 17/06/2013 Pégina 1 0 de 12Superior
Tribunal de Justica imutdvel e indiscutivel, em qualquer processo, a norma juridica
individualizada. A respeito do tema, valioso o ensinamento dos autores antes citados: A
declaracdo judicial somente € apta a receber a qualidade de coisa julgada material quando
tem forca suficiente para se tornar definitiva. Portanto, a declaracdo fundada em cognigdo
sumdria — tipica a sentenca cautelar — [...] ndo € capaz de gerar coisa julgada material, até
porque ndo objetiva produzir “definitividade”. (Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz



2.16.  Efetivacao da tutela provisoria

O legislador ndo estabeleceu exatamente a forma de realizagdo
prética da tutela proviséria. Limitou-se a apontar alguns pardmetros, como
“medidas adequadas” e dispositivos referentes a0 cumprimento provisorio
da sentenga (art. 297 e paragrafo inico).

Com relag@o a medida provisdria de urgéncia cautelar, referiu-se,
exemplificativamente, a algumas medidas previstas no Cédigo anterior,
como arresto e sequestro, ressalvando a possibilidade da adocdo de
qualquer outra idonea a assegurar a satisfagdo do direito (art. 301).146

O rol ndo é exaustivo, pois o juiz estd autorizado a determinar
qualquer providéncia apta a assegurar o resultado ttil do processo. O
legislador confere-lhe, expressamente, o poder geral de cautela, tal como

fizera o Cédigo de 1973 (art. 798), consistente na possibilidade de se

conceder cautelar inominada para situa¢des nao tipificadas pelo legislador.

Arenhart. Curso de Processo Civil, v. 4 - Processo Cautelar, 3* edi¢do, p. 186) O
entendimento de que a sentenga cautelar ndo produz coisa julgada material, vale ressaltar, ja
foi manifestado em diversas ocasides por este Superior Tribunal, consoante se dessume dos
seguintes julgados: REsp 1.162.864/GO, minha relatoria, Terceira Turma, DJe 25/02/2011;
REsp 204.364/RJ, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, Segunda Turma, DJ 29/11/2004; e
REsp 724.710/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 03/12/2007. Revela-se oportuna,
por versar acerca de hipdtese andloga a que se discute na espécie, a transcri¢do de excerto da
ementa do precitado recurso relatado pelo Min. Francisco Pecanha Martins: Extinto o
processo principal, com julgamento de mérito (trnsito em julgado), ndo subsiste a sentenca
cautelar e muito menos a execu¢io de multa (astreinte ) dela decorrente, pois, apesar de
autdbnomo, o processo cautelar tem como unico escopo assegurar a eficdcia dtil do
provimento jurisdicional do feito principal. Assim, a vista de tudo que foi exposto, impde-se
a conclusdo de que inexiste razdo juridica apta a autorizar a modificagdo do acdérddo
recorrido. Forte nessas razdes, NEGO PROVIMENTO ao recurso especial. (REsp 1.370.707
/ MT JULGADO: 04/06/2013).

146 Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior, Curso cit., p- 731 e Araken de Assis, Processo



A grande inovacdo do novo Cédigo de Processo Civil reside na
previsdo genérica como regra, sem se preocupar em regulamentar espécies
de tutela cautelar e os respectivos procedimentos. Limita-se apenas a
apontar, a titulo de exemplo, algumas modalidades de medidas
conservativas, conferindo ao juiz o poder de conceder qualquer outra com
aptiddo para afastar o perigo de dano. Para todas, os requisitos sdo os
mesmos e o procedimento € uUnico. A mencdo feita pelo legislador a
determinadas cautelares nominadas ndo significa devam elas submeter-se
ao regime do Cédigo revogado, inclusive com relagdo a certos requsitos
especificos. A referéncia visa apenas a exemplificar com cautelares
conservativas existentes no sistema anterior. Mas elas, como qualquer
outra tutela de urgéncia, antecipada ou cautelar, sujeitam-se aos mesmos
requisitos e cada qual a um dnico procedimento.'¥’

Sempre que necessdria a tutela urgente conservativa (cautelar),
pode a parte dirigir-se ao juiz, que possui poder para determinar a medida
adequada a eliminacdo do perigo de dano ao direito. Existe, pois, nexo
intenso entre a tutela cautelar e o escopo de efetividade do processo, pois €
mediante essa via que se assegura ao titular de um direito a possibilidade
de obter, em sede jurisdicional, resultado proximo daquele que a satisfacio
voluntdria lhe traria.

A cautelar, como as demais espécies de tutela proviséria, é
componente essencial da atividade jurisdicional do Estado, pois constitui
importante instrumento de sua efetividade. Destinada a evitar o perigo de

ineficdcia do processo, bem como aquele decorrente do mero retardamento

civil cit., p. 359..
147 Como corretamente observa Humberto Theodoro, o tratamento legal é tnico, sem
preocupacdo em distinguir medidas tipicas e atipicas (Curso cit., p. 646).



na entrega da prestacdo final, integra a garantia constitucional do amplo
acesso a justica e da ampla defesa.

Nao obstante a referéncia no art. 297 ao cumprimento
provisério de sentenca, fase destinada a efetivacdo de pronunciamento
condenatorio, a tutela provisdria ndo se refere apenas a efeitos da tutela
condenatdria. Também as tutelas declaratdria e constitutiva podem ter a
eficicia pratica assegurada ou antecipada, total ou parcialmente, o que
revela impropriedade da remissdo. O cumprimento provisério da sentenca
serd adotado como modelo apenas para a efetivacdo pratica de

providéncias inerentes a essa modalidade de tutela definitiva.

Mas, mesmo tratando-se de tutela condenatéria, ndo se pode
admitir que a efetivacdo pratica dos efeitos seja efetivada nos moldes do
cumprimento de sentenca, sob pena de retirar-lhe completamente a
utilidade prética.'® Se necessdrio, serdo adotadas medidas diversas das

previstas naquelas normas.

148 Sobre a execugdo das medidas de urgéncia no direito italiano, com criticas a férmula
adotada, cfr. Giorgio Treglia, “L’attuazione dei provvedimenti”, pp. 401 e ss. V. tb.
Tommaseo, “I provvedimenti d’urgenza”, pp. 327 e ss. Bruno Caponi sustenta a tese de que a
execucdo dos provimentos de urgéncia deve ser feita pelo regime comum, pois inexiste razao
para distinguir a execucdo instrumental da satisfativa. Entende também que, embora o juiz
tenha ampla liberdade de escolher a medida de urgéncia mais adequada a prote¢do provisoéria
dos efeitos da sentenga de mérito, tal ndo ocorre nos casos de tutela a direitos puramente
patrimoniais. Conclui que: ‘“I’esecuzione forzata dei provvedimenti d’urgenza recanti la
condanna al pagamento di somme non si sottrae al regime unitario dell’espropria-zione, ed in
particolare non si sottrae alla regola dell’attuazione processuale del concorso dei creditori, che
trova la sua sede istituzionale nella fase di distribuzione della somma ricavata. L’intrinseca
esecutorieta, propria dei provvedimenti in esame, deve concretamente manifestarsi nelle
forme ordinarie dando vita ad un normale processo di espropriazione, all’interno del quale il
credito tutelato in via d’urgenza potra legittimamente prevalere, nel concorso con altri
eventuali crediti, soltanto se assistito da causa di prelazione (non gia perche munito di una
causa di priorita di mera origine processuale)”. Admite, inclusive, a utilizacdo das vias
normais de oposi¢do a execucdo (cfr. “Sull’esecuzione-attuazione dei provvedimenti
d’urgenza”, pp. 106-119). No direito brasileiro a posi¢do sustentada no texto tem o apoio de



Daf a limitacdo a incidéncia do cumprimento de sentenga prevista
no art. 297, pardgrafo tnico (“no que couber”) e a amplitude do caput (“O
juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivacdo da tutela proviséria”).

Caberda ao juiz, portanto, dependendo do conteido da tutela
antecipada, determinar qual a melhor forma a ser adotada para doti-la de
efetividade."® H4 quem afirme tratar-se de poder discriciondrio,'>
entendimento do qual discordo, pois a respectiva adequacdo deve ser

devidamente justificada.

Nada obsta, portanto, a ado¢do de outras técnicas,
principalmente se verificada a insuficiéncia da execugdo por
expropriagdo. A fixacdo de multa pecunidria pelo
descumprimento do pronunciamento provisorio constitui
providéncia possivel, adequada e util para conferir maior
efetividade a tutela proviséria. Essa e outras medidas de
apoio, desde que admitidas pelo sistema, podem ser

adotadas.”!

Marinoni (cfr. A antecipagdo da tutela, pp. 248-252).

149, Ao antecipar, em grau de recurso, efeitos de tutela condenatéria versando indenizagdo por
danos pessoais causados em acidente de transito, determinei que a ré depositasse em conta
bancdria da autora o valor arbitrado provisoriamente, a titulo de pensdo mensal (cfr. a decisdo
integral de concessdo da tutela na nota 205, deste Capitulo).

130 Cfr. Tommaseo, “I provvedimenti d’urgenza”, p. 330.

151, Acertada a posicdo de Marinoni, incansavel defensor de medidas destinadas a dotar a
técnica processual de maior eficiéncia (cfr. “A execugdo da tutela antecipatéria”, p. 163). A
extensdo dada pelo ilustre professor a essa premissa, todavia, parece-me incompativel com o
sistema constitucional. Nao obstante a exceléncia dos argumentos, considero inadmissivel a



Os meios destinados a efetivacio da tutela proviséria de urgéncia
estdo diretamente relacionados a finalidade do instituto, qual seja,
prevenir a ocorréncia de dano. Devem ser utilizados mecanismos que
produzam o resultado prético necessario para evitar a lesdo. Emitird o juiz
mandados e ordens destinados a alcangar essa finalidade pratica,

consistente em antecipar os efeitos do provavel provimento definitivo.

Em sintese, a eficdcia pratica da tutela pode depender de medidas
coercitivas, destinadas a alcangar o respectivo resultado. Tais
providéncias variam em fung@o da espécie de tutela proviséria. Se o
pedido disser respeito a tutela cautelar, normalmente as providéncias
conservativas s@o mais simples (bloqueio, indisponibilidade, depoimento,
pericia etc.). Tratando-se da antecipacdo de efeitos da tutela final (tutela
antecipada), todavia, hd necessidade da ado¢do de medidas aptas a
proporcionar a respectiva satisfacdo, que podem exigir a realizagdo de

atos mais complexos, especialmente nas hipéteses de obrigacdes de fazer.

prisdo do devedor de obrigacdo ndo pecunidria. A vedagdo a prisdo por divida (CF, art. 5°,
LXVII) refere-se refere-se a qualquer obrigacéo, pois os termos sdo sindnimos (Candido de
Figueiredo, Novo diciondrio da lingua portuguesa; Michaelis, Diciondrio brasileiro da lingua
portuguesa; Silveira Bueno. Minidiciondrio da lingua portuguesa; Aurélio Buarque de
Holanda, Novo diciondrio da lingua portuguesa; ). Divida significa “prestagdo de coisa ou de
fato a que se estd obrigado para com outrem” (Caldas Aulete, Diciondrio contemporaneo da
lingua portuguesa). Sobre a efetivacdo dos efeitos antecipados, com exame das vdrias
modalidades de tutela jurisdicional, cfr. Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das
decisoes, pp. 270-294; Céssio Scarpinella Bueno, A nova etapa da reforma, vol. 1, pp. 304-
310. A respeito do tema, interessante questdo pode surgir em razdo da multa prevista no art.
461, § 42 do CPC/73, para casos de descumprimento da decisdo concessiva de tutela
antecipada, versando obrigacdo de fazer e de ndo fazer. A imediata execucdo do valor da
multa, tal como proposta pelo autor (p. 279) encontraria 6bice no art. 12, § 22, da lei 7.347, de
24.7.85 (Lei da Acao Civil Piblica), aplicavel por analogia, que s6 a admite apds sentenca
favordvel transitada em julgado. Mantenho o entendimento defendido no regime anterior,
quanto a pela imediata exigibilidade da multa, pois se trata de meio de apoio, destinado a
conferir efetividade a tutela de urgéncia. Conclusdo contrdria implica retirar completamente
sua eficdcia pritica. Sobre as consequéncias decorrentes de eventual sentenca de
improcedéncia, v. n. 35. Cfr. tb. Pedro da Silva Dinamarco, A¢do civil piiblica, p. 307.



Aplica-se, nesses casos, o disposto no art. 536 do Cédigo de 2015.

O art. 469-duodecies do c.p.c. italiano, que trata da antecipagdo
de pagamento de soma, baseada em fundado receio de dano, faz expressa
mengdo a atuacdo de medidas cautelares que tenham por objeto soma em
dinheiro, indicando a forma dos arts. 491 e ss., ou seja, o processo de
execucao.

Verificada essa situacio, a execucéo processar-se-4 tal como se de
execugdo fundada em titulo judicial ou extrajudicial se tratasse. Alids, o
titulo que a justifica € judicial, embora provisério.'??

Também no direito brasileiro, o cumprimento provisério da
sentenca deve constituir o pardmetro para a efetivacdo da tutela
antecipatéria versando pagamento de importancia.'>?

Nao se trata, todavia, da Unica via admissivel, pois podem
incidir, também as norma relativas ao cumprimento definitivo, no que
couber (art. 519). Assim, por exemplo, aplica-se o disposto nos arts. 773,
805, 814 e outros, pertinentes ao Livro II da Parte Especial (Processo de

Execugdo), por forca do disposto no art. 513.

132, Essa posi¢do de Calamandrei, adotada de forma ampla, como parece ser a proposta, pode
levar a solucdes injustas, pois autoriza execucdo definitiva de um titulo provisério por
exceléncia. Entende ele que, se o processo principal chegar a um resultado diverso daquele
estampado no titulo executivo cautelar, a execugdo se revelard ilegitima, “con tutte le
conseguenze che si verificano quando, intrapresa o compiuta I’esecuzione forzata ordinaria,
vien meno eccezionalmente (per es. per I’esperimento di un rimedio straordinario) il titolo
esecutivo su cui essa era basata: se viceversa, il processo principale portera a una decisione
coincidente col provvedimento cautelare, la esecuzione cosiddetta cautelare rimarra ferma in
funzione di esecuzione ordinaria, cioé¢ come esecuzione definitivamente satisfattiva”
(Introduzione, p. 218).

133, J4 zsustentava essa posicdo na vigencia do Cédigo anterior, apesar da omissdo do
legislador. Cfr. tb. Marinoni, “A execucdo da tutela antecipatéria”, p. 162.



Nao obstante, certamente a incidéncia das normas pertinentes ao
cumprimento provisorio da sentenga ocorrerd com mais frequéncia, tendo
em vista existir certa semelhanca entre a sentenga impugnada por recurso
n3o dotado de efeito suspensivo, e, portanto, suscetivel de execucdo
provisdria, e a tutela proviséria propriamente dita. A sentenga, embora
configure tutela definitiva, pois tem como efeito a solugdo da crise de
direito material, sé produz esse resultado com o transito em julgado. Se
contra ela foi interposta apelacdo, sua eficdcia imediata é provisdria, pois
pode ser cassada se provido o recurso. Por esse aspecto, portanto,
aproxima-se da tutela provisoria. A diferenca reside no fato de esta dltima
ndo ser concebida para eliminar a crise de direito material, embora esse

resultado possa ocorrer eventualmente (art. 304).

E preciso atentar, todavia, para o fato de que a tutela proviséria é
precedida de cogni¢do sumdria e pode ser concedida em cardter liminar,
ou seja, antes mesmo da citacdo (inaudita altera parte). Em razio disso,
alids, ndo pode produzir efeitos irreversiveis, a0 menos como regra geral,
mesmo porque ninguém pode ser privado de seu patrimonio sem o devido
processo legal (CF, art. 5°, LV). Embora o art. 300, § 3°, refira-se a tutela
de urgéncia, parece-me que a vedacdo estende-se a tutela da evidéncia.
Dai por que a efetivag@o pratica da tutela proviséria deve observar esses

dispositivos. !>

A possibilidade de o juiz determinar as medidas provisérias que

entender adequadas para afastar risco de lesao ao direito ndo significa seja

134 Corretas, portanto, as ponderacdo de Flavio Yarshell (A tutela proviséria (cautelar e
antecipada) no novo CPC: grandes mudancas? IV, Jornal Carta Forense, outubro de 2015,
p. Ad).



ele dotado de poder discriciondrio. Como qualquer outro ato decisério,
deve ser fundamentado, competindo-lhe demonstrar a presenca dos

requisitos legais e a adequacgdo da providéncia (CPC/2015, art. 298).

Também o poder geral de cautela nio se confunde com a
excepcional possibilidade de concessdo dessa modalidade de tutela sem
provocacgdo da parte interessada, prevista no Cédigo de 1973 (art. 797) e
ndo regulada no atual. Mas estd diretamente relacionado com a
denominada fungibilidade da tutela cautelar, ou seja, o juiz, no exercicio
dessa funcio, principalmente a luz do poder genérico de que foi investido

pelo legislador, pode adequar a tutela pleiteada aos fatos narrados.

3.
UTELA ANTECIPADA: CONSIDERACOES INICIAIS

O aumento da populagdo em escala geométrica e a falta de
adequacgdo do organismo judicidrio a realidade das novas relagdes sociais
acabam gerando excessiva demora na entrega da tutela em favor de quem
deve recebé-la.

Para abrandar esse angustiante problema, que compromete a
propria concepc¢do de direito processual como ciéncia, passou-se a
utilizacdo indiscriminada da tutela cautelar como via alternativa de

solugd@o de controvérsias.



A reforma do sistema processual brasileiro, na vigéncia do
Cddigo de 1973, especialmente no que se refere a antecipagdo dos efeitos
da tutela jurisdicional, teve o objetivo primordial de recolocar as coisas em
seus devidos lugares.

O poder geral de cautela, conferido ao juiz pelo art. 798 daquele
mesmo do estatuto , que deveria representar mecanismo excepcional de
seguranga, somente voltado para garantir o resultado util do processo
naqueles casos em que nao houvesse previsao cautelar especifica, passou a
ser utilizado como técnica de sumarizacdo da tutela jurisdicional
definitiva.

Assim, pela via cautelar acabava-se adotando solucgdo satisfativa e
irreversivel para o conflito, sem as garantias do devido processo legal,
especialmente o contraditério e a ampla defesa.

Daf a necessidade de regulamentar de forma mais precisa o poder
geral de concessdo da tutela proviséria, destinada a assegurar o resultado
dtil do processo, , especiamente no que se refere as antecipagdes de
efeitos da tutela jurisdicional definitiva.'>

Essa preocupagdo fez-se necessdria, especialmente as luz dos
principios do contraditério e da ampla defesa, pois toda tutela urgente é

fundada em cogni¢do sumdria'>® e acaba implicando, em maior ou menor

135, Fendmeno andlogo ocorreu na Itdlia, com a Lei 353/90: “Da questo punto di vista, la
riforma cerca infatti di colmare lo scarto creatosi negli anni tra una disciplina della tutela
urgente come strumento residuale di cautela e un’applicazione che ha tramutato I’istituto nel
cardine del sistema di tutela cautelare, quando non addirittura in uno vero e proprio strumento
alternativo rispetto alla tutela ordinaria” (cfr. Cristina Rapisarda Sassoon, “Il nuovo processo
cautelare”, p. 478). V. tb. Lea Querzola, La tutela anticipatoria, pp. 134-139.

13, Sobre a diferenca entre sumariedade formal e material, aquela restrita a aspectos
procedimentais e esta a atividade cognitiva, cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Perfil
dogmadtico, pp. 25-27.



extensdo, limitacdo a essas garantias constitucionais do processo.

Tal fendmeno torna-se ainda mais grave nas denominadas tutelas
sumdrias antecipadas, provisorias ou nao. Nesses casos, além da cogni¢dao
superficial e das limitagcdes incidentes sobre o contraditério, verifica-se a
atuacdo da medida na esfera do direito material, mediante a antecipagdo de
efeitos a ele inerentes.

Por isso, é imprescindivel que a regulamentagdo da tutela
proviséria antecipada leve em consideracdo ndo apenas a necessidade de
conferir efetividade ao processo, mas também a impossibilidade de reduzir

a parte contrdria a mero integrante da relacdo processual, sem qualquer

oportunidade de influir em seu resultado.'>’

3.1. Utilidade da distin¢io entre tutela cautelar e tutela

antecipada

A partir da alteracdo do art. 273 do Cddigo anterior, a doutrina
processual dividiu-se em duas correntes inconcilidveis, ambas amparadas
em fundamentos justificdveis. Tanto aqueles que negavam o carater
cautelar a tutela provisoriamente satisfativa (antecipada), como os que
afirmavam essa natureza amparavam-se em premissas perfeitamente
sustentdveis para defender as respectivas posicdes.

Resta saber se tal discussdo tinha sabor meramente académico, ou

157 Essa foi uma das preocupagdes do legislador italiano ao reformular o sistema cautelar (cfr.
Cristina Rapisarda Sassoon, “Il nuovo processo cautelare”, p. 478).



se da distingdo poderia resultar alguma consequéncia de ordem prética,
capaz de contribuir para a efetividade do processo.

Tenho para mim que toda a polémica travada a partir da nova
redacdo do art. 273, por forca da qual instituiu-se a antecipag@o proviséria
dos efeitos da tutela jurisdicional, constitui resquicio da fase puramente
técnica ou conceitual por que passou a ciéncia processual. Retornamos a
momento metodolégico que se acreditava superado. Suscitavam-se
questdes que nada significavam para o resultado do processo. A tutela
antecipada estava prevista em lei e tal circunstincia seria suficiente para
atender as necessidades do processo civil moderno. A partir dessa
premissa, cabia ao processualista preocupar-se com aspectos tedricos
destinados a compatibilizar a técnica com o escopo do processo.

Em primeiro lugar, nenhuma ciéncia pode ser construida sem
identificar a classificar seus fendmenos , de modo a possibilitar a correta
compreensdo dos institutos a ela inerentes. E, tratando-se da ciéncia
processual, caracterizada pela natureza instrumental, toda construcio deve
levar em consideracdo o aspecto teleoldgico.

A moderna ciéncia processual jamais abdicou completamente da
técnica, nem seria licito fazé-lo. Apenas reduziu-a a sua real importincia,
como mecanismo umbilicalmente ligado ao resultado do processo.

A utilidade em encontrar a natureza do instituto da tutela
antecipada reside na possibilidade, ou nao, de incidéncia de principios
inerentes a tutela cautelar, toda vez que ndo houver regra especifica
regulamentando situacdo controvertida suscetivel de tutela antecipada.

Caso se aceite a similitude entre tais institutos, seria perfeitamente



legitimo considerar comuns as regras a eles inerentes. !>

Pelo que se viu até agora, as semelhancas sdo muito maiores do
que as diferencgas. Requisitos e escopos de uma e outra praticamente se
confundem. '

Nessa medida, a tutela antecipada, mesmo se rejeitada sua
natureza cautelar, constitui modalidade de pronunciamento judicial cujas
regras de regéncia sdo praticamente as mesmas concebidas para a tutela
cautelar. !0

Como a antecipagdo de tutela, tal como regulada no Cédigo de
1973, pressupunha processo em curso, evidentemente que todas as regras
pertinentes a autonomia procedimental do processo cautelar eram
inaplicdveis. Mas esse fendmeno ndo ocorria apenas em relacdo a esse
ponto, mas sempre que o legislador admitisse fosse a tutela cautelar
prestada no préprio bojo do processo, sem necessidade da propositura de

demanda autdénoma.'¢!

138, A preocupagio é também de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que afastava o elemento
topolégico e o nome como dados suficientes para a identificacdo da tutela. Entende
imprescindivel a classificagdo das tutelas de urgéncia, principalmente em razdo da nova
redacdo do art. 273 do Cédigo de Processo Civil (cfr. Perfil dogmdtico da tutela de urgéncia,
pp. 8-9).

139, O préprio Barbosa Moreira admitia a existéncia de grande afinidade entre elas, pois a
urgéncia, caracteristica do processo cautelar, ¢ um dos fundamentos da antecipa¢io, 0 mesmo

ocorrendo com a revogabilidade prevista no § 42 do art. 273 (cfr. “A antecipacio”, p. 198).

160, Mesmo por esse angulo, Barbosa Moreira duvidava da utilidade prética da distingdo, pois,
ou existe incompatibilidade evidente entre a solugdo prevista para a cautelar e a medida
antecipatéria, como todas aquelas que pressupdem processo autdnomo, ou o préprio
legislador cuidou de regulamentar a matéria (“A antecipacdo”, pp. 201-202).

161, Eram indmeros os dispositivos do Cédigo que previam a possibilidade de medida cautelar
sem a autonomia procedimental, isto €, independentemente da instaura¢do de processo
cautelar e as vezes até mesmo de oficio (cfr. CPC, arts. 266, 558, 653, 1.000, pardgrafo unico,
1.001, 1.018, pardgrafo tnico).



Aceita essa premissa, principios relativos a tutela cautelar, como
o poder geral de cautela do juiz, a fungibilidade, a responsabilidade
objetiva, eram perfeitamente aplicdveis no Ambito da tutela antecipada.'®?

Mas ndo € s6. A visdo adequada desses fendmenos permitia ao
processualista pensar em solucdes compativeis com as peculiaridades do
direito material.

Nada impedia, por exemplo, que, além da tutela sumdria cautelar,
cuja concessdo depende da presenca dos requisitos legais, preveja o
legislador modalidade de tutela sumdria ndo cautelar para todos os litigios.
Nas demandas cognitivas haveria uma audiéncia preliminar, onde o
julgador j4 fixaria o resultado, em conformidade com os elementos a seu
dispor até aquele momento. A parte insatisfeita com a decisdo teria o 6nus
de recorrer e dar continuidade ao processo. Caso ndo o fizesse, o
julgamento se transformaria na solugfo definitiva para o litigio.'®?

Mas ndo se pode jamais perder de vista, na eventual

192, Carreira Alvim, embora negasse o caréter cautelar da tutela antecipatéria, afirmava que a
adocdo dessa modalidade de tutela de urgéncia representa indiscutivel consagra¢do do poder
geral de cautela do juiz (“A antecipacdo da tutela”, p. 56). Ora, se a possibilidade de antecipar
a tutela integra o poder geral de cautela, aplicam-se a essa espécie de tutela de urgéncia os
principios inerentes a tutela cautelar. E é exatamente essa a questdo posta quando se discutia a
natureza da tutela antecipada . Por isso, ao relatar agravo de instrumento em que o autor
pedia, a titulo de antecipacdo de tutela, o cancelamento do protesto, porque presentes os
requisitos legais, entendi cabivel a suspensdo provisdria do protesto, até o julgamento da
demanda principal. Trata-se de evidente antecipacdo de efeitos colaterais da tutela final,
concedida nos limites admissiveis da tutela proviséria (cfr. A1 928.047-9). No mesmo sentido,
Al 865.281-9-SP, 12 TACSP, 6* C., rel. Juiz Sa Duarte, j. 15.6.99, v.u.; Al 786.589-8-SP, 12
TACSP, 113 C., rel. Juiz Maia da Cunha, j. 6.4.98, v.u.

163, Essa proposta tem a adesdo de Hugo Nigro Mazzilli, para quem a liminar teria a vantagem
de representar solucdo oficial da questdo, dada por autoridade imparcial. Mesmo que o
processo tenha continuidade, a situac@o de direito material ja estaria sob a tutela jurisdicional.
Para ele, a maioria dos litigios se encerraria nessa fase inicial do processo, “pois € muito
expressivo o nimero de pessoas que, mediadas por uma autoridade imparcial, acedem a uma
solugdo razodvel” (“Entrevista”, p. 3).



regulamentacdo dessa técnica, a premissa fundamental: trata-se de tutela
sumdria definitiva, ndo cautelar. Somente com perfeita consciéncia da
opcdo feita serd possivel adotar regras compativeis com a natureza do
instituto.

Essa discussao tedrica deixou de existir. O legislador processual
de 2015 reconheceu a identidade ontolégica entre cautelar e antecipa¢do
proviséria. Embora tenha reservado o termo cautelar a tutela meramente
assecuratdria, tratou-a, juntamente com a antecipacdo de efeitos, como
espécie do género comum, qual seja, a tutela proviséria. Ambas sdo
precedidas de cogni¢do sumdria, muito embora possa haver, em carater
excepcional, previsdo de tutela definitiva sem exigéncia de prévia
cognicio exauriente. O importante é a regulamentagdo legal atender as

especificidades dos géneros provisério e definitivo.

3.2. A opcio pela tutela sumaria definitiva

Por considerar mais adequada a solugcdo da tutela sumdria ndo

proviséria, hd quem defenda seja alterada profundamente a natureza do

instituto, conferindo-lhe aptiddo para tornar-se definitivo.'%*

164, A proposta de alteragio foi apresentada pela professora Ada Pelegrini Grinover, ainda na
vigéncia do Cédigo de 1973. O tema serd melhor desenvolvido neste mesmo capitulo, em
item préprio (15A). Desde logo, reproduzo a justificativa apresentada pela ilustre
processualista, a fim de que o leitor tenha conhecimento das razdes por que entende ela ser
melhor a op¢do pela tutela sumdria ndo cautelar:

“Com relacdo a estabilizacdo da tutela antecipada (nova redagio do § 5% e §§ 68, 72 e 82 do art.
273 do CPC), ndo pode surpreender a observacdo de que os provimentos antecipatdrios sao,
substancialmente, provimentos monitérios. Como bem afirma Edoardo Ricci, no ja
mencionado estudo sobre a antecipagdo de tutela no direito brasileiro, os pressupostos podem
ser diversos, mas andloga deve ser a eficdcia. E, no direito pétrio, Ovidio Baptista da Silva,
antes mesmo da adocdo da acdo monitéria, considerou expressamente as liminares



J4 se disse que a op¢do entre a tutela sumdria provisoria e
definitiva fica a critério do legislador, a quem cabe verificar qual das
solugdes melhor atende as necessidades do direito material.

A sugestdo a que se refere admite a possibilidade de a antecipagdo
transformar-se em solucdo definitiva da controvérsia, desde que ndo haja
impugnacdo da parte contrdria. Trata-se de mecanismo semelhante ao

adotado para a tutela monitéria, bem como se aproxima de medidas

antecipatérias do direito brasileiro como modalidade de processo monitério genérico,
referindo-se a licdo de Proto Pisani.

“Por isso, € facil concluir que, uma vez concedida a tutela antecipada, o réu, devidamente
informado, possa adotar conduta processual assemelhada aquele que, recebendo o mandado
monitdrio, deixa de oferecer embargos. Nesse caso, ndo hd por que o processo prosseguir até
a sentenca de mérito, podendo a tutela antecipada estabilizar-se.

“Assim como o mandado monitério ndo embargado d4 margem a constituicdo do titulo
executivo judicial (art. 1.102c CPC), a falta de impugnacdo do interessado (ou a
inadmissibilidade da impugnacgio) converte automaticamente o provimento antecipado em
sentenca de mérito sujeita a apelagdo sem efeito suspensivo, enquanto o réu € favorecido com
0s mesmos incentivos previstos pelo § 12 do art. 1.102¢ CPC, em caso de ndo interposi¢do do
recurso. A escolha pela conversao do provimento antecipado em sentenga de mérito — e ndo
em titulo executivo — ndo s6 elimina as dividas de interpretagdo quanto a existéncia, ou ndo,
de coisa julgada na acdo monitdria, como ainda representa maior garantia para o réu.

“O concurso da vontade das partes — do autor, pelo pedido, e do réu, pelo siléncio — constitui
salvaguarda necessdria e suficiente para a conversdo. Além disso, preferiu-se ndo cuidar da
estabilizacdo da tutela quando a antecipacdo fosse parcial, de modo a evitar o
desmembramento das sentengas, também evitando possiveis conflitos entre o capitulo da
sentenca resultante da conversio, necessariamente limitado ao objeto da antecipag@o, e outros
capitulos do provimento que viria afinal.

“Lembre-se, finalmente, que o direito italiano contempla a possibilidade de estabilizacdo dos
provimentos de urgéncia em diversas disposi¢des: art. 186-ter e quater c.p.c. e art. 423, 22
comma, c.p.c. (este Ultimo, em matéria de processo do trabalho). E, segundo afirma Ricci, a
sobrevivéncia da eficicia executiva dos provimentos de urgéncia a extingao do processo vem
sendo afirmada pela doutrina, em via de interpretacdo sistemdtica, mesmo fora dos casos
expressamente previstos. Também em Franca, o référé possibilita a atribuicdo de forca
executiva plena ao provimento antecipado, tornando desnecessdria a sentenga de mérito. Na
doutrina italiana, alids, € esta a pedra de toque para distinguir a tutela cautelar (que jamais
dispensa o provimento principal) da verdadeiramente antecipatdria, que pode ser autbnoma.
“E preciso observar, no entanto, que as solugdes francesa ¢ italiana sdo mais timidas do que a
ora preconizada, porque 14 o provimento de urgéncia que sobrevive a extingdo do processo
sem julgamento de mérito, pelo concurso da vontade das partes, embora tenha forca executiva
plena, ndo se reveste da autoridade da coisa julgada. Preferimos a linha da conversdo em
sentenga pelos motivos jd expostos, e até mesmo em homenagem ao j4 tradicional instituto do
julgamento antecipado da lide, cabivel em caso de revelia (art. 330, II. CPC).”



existentes no direito italiano para casos especificos. A diferenca estd no
fato de que, aqui, a previsdo teria cardter genérico, ou seja, presentes 0s
requisitos legais, qualquer litigio poderd ser resolvido mediante tutela
jurisdicional precedida de cogni¢do sumadria.

Tenho dividas sobre ser essa a melhor alternativa, principalmente
se adotada em cardter genérico.

Pelo sistema anterior, a antecipacdo de tutela tinha
invariavelmente natureza proviséria, visto ndo ser passivel de
estabilizac¢do. Sua eficdcia dependia sempre do resultado final do processo,
este, sim, passivel de imutabilidade. Identificavam-se, portanto, pela
provisoriedade e pela instrumentalidade.

Ainda que outra tenha sido a intencdo do legislador, a tutela
antecipada continha requisitos ontologicamente vinculados a ideia de
cautelaridade, ndo obstante com conteudo fatico satisfativo. Tratava-se de
tutela destinada a evitar perigo de dano, insuficiente para solucionar o
litigio e, portanto, instrumental e proviséria.'®®

Esse mecanismo, a meu ver, atendia perfeitamente aquele que
necessitasse da tutela urgente, sem comprometer a atividade cognitiva do

juiz, que sempre poderia exercé-la durante o curso do processo.

A propésito dessa sugestdo, cfr. n. 15A, neste Capitulo.

165 Ao ver de Antdnio Cldudio da Costa Machado, essa opgio legislativa visou a restringir o
poder do juiz, que depende da presenca de mais um requisito para conceder a tutela
antecipatéria: “Em suma, para construir uma tutela antecipatdria de cabimento generalizado, a
lei teve que retirar do plano da norma a decisao sobre a que direitos conceder antecipacdo e
entregd-la ao juiz, mas sob a condi¢do de verificar o periculum in mora (por absoluta falta de
outro critério limitador), o que acaba por dar a tutela antecipada inafastdvel natureza cautelar”
(“Observagdes sobre a natureza”, p. 226). O periculum in mora representa, em seu entender, o
elemento distintivo do fendmeno cautelar (cfr. A tutela antecipada na reforma, pp. 116 e ss.).
Acrescento que a tutela cautelar tem como elementos ontoldgicos ndo apenas o perigo de
dano, comum a outras tutelas sumdrias nao cautelares, mas a instrumentalidade e a
provisoriedade.



E mais. Caso a antecipacdo fosse concedida no inicio do processo
e o réu ndo apresentasse contestacdo, existia a possibilidade de aplicacdo
do disposto no art. 330, inciso II, do Cédigo de Processo Civil, que se
aproximava bastante da solucio proposta.

E verdade que, no sistema entio em vigor, nio estava o juiz
vinculado aos efeitos da revelia previstos no art. 324. Isso significa que
nem sempre haveria o julgamento antecipado, pois podia o processo
prosseguir para instrugao.

Ocorre que tal somente se verificava se os fatos fossem
inverossimeis, ou sejam se as afirmacdes feitas pelo autor ndo grau
suficiente de razoabilidade. Se, pela experiéncia comum, concluisse o juiz
ndo fossem plausiveis os fatos narrados na inicial, ndo deveria ele admitir
os efeitos da revelia.

Mas, nesse caso, com muito mais razdo também ndo haveria
antecipacdo de tutela, pois esta depende fundamentalmente da
verossimilhanca.

Ora, concedida a tutela antecipadamente, significa que o direito
afirmado se mostra plausivel. Nessa linha, ndo havendo resposta, podia o
juiz extinguir o processo com julgamento de mérito, sem necessidade de
cognicdo exauriente (CPC, art. 330, II). Se determinasse o prosseguimento,
seria por alguma razdo de ordem publica.

O modelo atendia as necessidades do direito material. Permitia a
solucdo antecipada e proviséria da controvérsia, mas ndo excluia a
cognicdo exauriente futura. Por isso, sustentei devesse a tutela sumdria
definitiva continuar como alternativa excepcional e especifica para
determinadas situagdes, tal como ocorre, alids, no direito italiano.

A referéncia feita ao sistema em vigor na Itdlia exigiu mencdo a



proposta de reforma do Cédigo apresentada naquela oportunidade. Entre as
vdrias sugestdes feitas pela comissdo constituida com esse objetivo estava
exatamente a de alterar a regra dos denominados provimentos de urgéncia.
A tutela fundada no art. 700 do CPC/73 era tratada como cautelar
independentemente do contetdo, , visto que proviséria e instrumental, o
que significa inaptiddo para tornar-se a solucdo final do litigio e
necessidade de outra tutela, esta, sim, de natureza definitiva.

A ideia era deixar a funcdo instrumental somente para as
cautelares tipicas reguladas pelo Cédigo. A tutela de urgéncia genérica,
destinada a assegurar ou a antecipar a tutela dos direitos, passaria a ter
cardter sumdrio ndo cautelar. O juizo de mérito precedido de cognicdo
plena seria meramente eventual. A falta de provocac@o da parte interessada
ou a extingdo do processo instaurado para esse fim ndo acarretaria a
cessacdo dos efeitos da tutela urgente. A solucdo dada em carater sumadrio
permaneceria eficaz até eventual sentenca, proferida em processo de
cognicdo exauriente, que afirmasse a inexisténcia do direito assim
tutelado.'®®

Naio foi essa a solugdo adotada pelo art. 273 do Cdédigo de 1973,
em que o provimento antecipado tinha cariter invariavelmente provisorio
e era passivel de revogagdo, , estando sua eficdcia intimamente vinculada a

tutela final.'®’

166, A comissdo era presidida pelo saudoso e eminente processualista Giuseppe Tarzia e suas
conclusdes estdo publicadas na Rivista di Diritto Processuale 4, 1996, em especial pp. 1.016-
1.017, item XXVIIIL. Sobre a tutela sumdria ndo cautelar, porque definitiva, adotada na Itélia,
v. Cap. IIL, n. 1.

167 Nao parece acertada, por isso, a conclusdo de Peyrano a respeito da tutela antecipada no
direito brasileiro. O ilustre autor a inclui como modalidade de tutela de urgéncia, diversa da
cautelar cldssica e daquela por ele denominada de medida autossatisfativa, que aqui vem sendo
tratada como tutela sumdria ndo cautelar. Em outra passagem, todavia, acaba por admitir a



3.3. A generalizacdo da tutela antecipada

O abuso da tutela antecipada ocorreu ndo s6 no Brasil. Em paises
onde existe regra semelhante aos arts. 294 e 300 do CPC/2015 , também
se verificou o uso possivelmente indevido do mecanismo destinado a
regular a tutela provisdria, que passou a ser adotado para concessdo de
tutelas urgentes, mas definitivas.'?

Talvez seja esse o principal motivo por que inicialmente a
doutrina nacional manifestou resisténcia a categoria da  cautelar
antecipatéria, tal como imaginada por Calamandrei, restringindo esta

modalidade de tutela s medidas de natureza meramente conservativa.'®

O problema todo, porém, ndo reside no aspecto meramente

tutela antecipada como modalidade de cautelar em sentido amplo, distinta das medidas
autossatisfativas. Apds insistir no fato de que a tutela antecipada do direito brasileiro serd
sempre revogada ou confirmada pela sentenca de mérito, conclui que os limites da denominada
cautela material ndo coincidem com aqueles da medida autossatisfativa: “Es que o se concibe a
aquélla como una medida precautoria caracterizada por sus efectos o se la tiene por una
verdadera sentencia anticipatoria. En ambos supuestos, se estaria en un campo que no
concuerda con el de la medida autosatisfactiva” (Reformulacion de la teoria de las medidas
cautelares, pp. 498-500). A tutela antecipada se identificaria, pois, com a denominada cautela
material (v. tb. ob. cit., p. 509).

198, Foi o que ocorreu na Itdlia, segundo informa Cristina Rapisarda Sassoon, em relagdo ao
art. 700, que passou a ser utilizado fora do sistema cautelar, especialmente para tutela de
direitos sem contetido patrimonial, cuja prote¢do oferecida pela via ordindria e ressarcitdria se
mostrava insuficiente. O poder genérico de cautela se transformou em verdadeira tutela
sumdria alternativa (cfr. “Il nuovo processo cautelare”, p. 480).

199, “Questa tecnica si & trasformata infatti progressivamente in una tutela sommaria e
anticipatoria, caratterizzata da una provvisorieta sempre pit sfumata quanto meno dal punto
di vista della reversibilita degli effetti prodotti dal relativo provvedimento di tutela” (Cristina
Rapisarda Sassoon, “Il nuovo processo cautelare”, p. 482).



terminolégico da tutela jurisdicional em questdo, qual seja, se cautelar
pode ou ndo ter conteido antecipatério? A questdo estd na eventual
inexisténcia de provisoriedade dos efeitos antecipados, ndo na antecipacao
propriamente dita e muito menos na denominacdo da respectiva tutela —
cautelar ou ndo. Essa deve ser a preocupacdo do do processualista, pois
tem relagdo com as garantias inerentes ao devido processo legal.
Antecipacdo definitiva e irreversivel nada mais é do que tutela sumdria
final , cuja concessdo depende de expressa previsdo legal, sendo
inaplicdvel, em principio, o poder geral concernente a tutela provisoria. .
Conservativa ou antecipada,ela pode ser revogada a qualquer tempo. Sua
eficdcia estd sempre condicionada ao provimento final (CPC, arts. 296,
300, § 3°, 303, § 1°e 308).

O legislador processual do Cédigo de 1973, com a alteragdo do
art. 273, introduzida pela lei 8.952, de 13.12.94, estendeu a solugdo, até
entdo excepcional, da antecipacdo de efeitos da tutela final a todas as
situagdes sujeitas ao processo cognitivo. Ou seja, admitiu, preenchidos
determinados requisitos, fossem antecipados efeitos da tutela jurisdicional
em qualquer procedimento.

Nada mais fez, portanto, do que possibilitar, de forma genérica, a
concessdo de decisdes antecipatdrias de efeitos concernentes a tutela final
pleiteada pelo autor, at¢ mesmo em cardter liminar, toda vez que tal
medida seja necessdria para assegurar a utilidade do resultado do processo
ou se mostre aconselhdvel ante o manifesto propésito protelatério do réu.

Aquilo que somente era possivel em determinados procedimentos

especiais, como mandado de seguranca, embargos de terceiros,




possessdrias e outros, passou a ser admitida em qualquer hipétese, desde

que verificados os requisitos previstos no art. 273.17°

A inovagdo foi elogiada pela doutrina:“é certamente a mais
importante novidade introduzida em nosso direito pelo movimento das
recentes reformas em nossa lei processual civil”.!”!

Sempre sustentei ser a tutela cautelar concedida mediante
decisdes fundadas em cognicdo sumadria, visando a assegurar a efetividade
da tutela jurisdicional definitiva, ante o perigo de dano grave ou
irrepardvel a um direito provavelmente existente, causado pela demora do
processo.  Caracteriz-se, pois, pela provisoriedade e pela
instrumentalidade. Ou seja, ndo é apta a ditar solugdo definitiva para o
litigio e estd voltada para assegurar os efeitos do pronunciamento final,
quer pela técnica da conservagdo, quer da antecipagdo.'’

Nessa linha de raciocinio, a antecipacdo dos efeitos da sentenca,
prevista no art. 273 do Cédigo de Processo Civil revogado, nada mais é do
que medida de urgéncia construida segundo técnica cautelar, destinada a
conferir eficdcia ao provimento final.

Haveria, aceita a premissa, certo esvaziamento da cautelar
inominada (CPC/1973, arts. 798 e 799), campo propicio para o

desenvolvimento daquelas tutelas satisfativas, ainda que provisdrias, em

relagd@o as quais venho afirmando a natureza cautelar.

170, Sobre a generalizagdo dessa medida de urgéncia e a instituicdo de verdadeiro poder geral
de antecipagdo, cfr. Luiz Gustavo Tardin, Fungibilidade das tutelas de urgéncia, pp. 105-112.

171, Sdo palavras de Ovidio Baptista da Silva, “A ‘antecipagdo’ da tutela”, p. 129. Segundo
Araken de Assis, dentre as inovacdes do processo civil brasileiro, “a antecipacdo da tutela
representa a Unica, realmente, a merecer a designacdo de revoluciondria” (“A antecipagdo de
tutela”, p. 14).

172, Cfr. Proto Pisani, “La nuova disciplina dei procedimenti cautelari in generale”, p. 94.



Teria sido exatamente essa a inten¢@o do legislador, para evitar o
abuso das chamadas cautelares satisfativas, que, na verdade, passaram a
ser utilizadas como substitutivo da via ordindria, reservada para a tutela
final ou definitiva, muitas vezes sem que houvesse razdo para essa
substituicdo.

Mais grave, porém, era a ndo rara irreversibilidade dessas
medidas, sem propiciar a quem tinha de suportid-las as garantias
constitucionais do contraditério, da ampla defesa. Ficava a parte privada
do devido processo legal.!”

Admitida a providéncia antecipatdria, tal como instituida no art.
273 do Cédigo anterior , a estrutura do sistema sofreu alteracdo
substancial. O procedimento, até entdo informado pela cognicio exauriente
e com decisdo sobre o mérito apenas a final, passou a admitir, de forma
genérica, solugdes antecipadas e provisdrias, fundadas em cognig¢do
sumdria.

Qualquer tutela cognitiva poderia ter seus efeitos antecipados,
desde que presentes os requisitos legais. A medida tornou-se admissivel
até em processo rescisorio, conforme previsao legal expressa (CPC/73, art.
489).174

Para concretizagdo dessa tutela antecipada, admitiu-se a
execugdo no préprio processo de conhecimento, o que acabou por

descaracterizd-lo completamente, aproximando-o daqueles procedimentos

173, Cfr. Edgard Antdnio Lippmann Junior, “Antecipagio de tutela”, p. 39.

174, Cfr. Cap. V, n. 36.



especiais e até das denominadas tutelas executivas lato sensu.'”™

O legislador de 2105 manteve essa técnica, com algumas
alteracdes que, a meu ver, contribuiram para aperfei¢od-la. Embora
mantida a dicotomia cautelar (conservativa/antecipada (satisfativa), ambas
foram tratadas como espécies do género denominado tutela provisdria.
Eliminaram-se o processo cautelar autbnomo e os procedimentos
cautelares especificos. O pedido pode ser deduzido em cardter incidental
ou antecedente, mas 0 processo serd sempre Unico.

Diante desse quadro, verifica-se a ado¢@o da técnica preconizada
neste trabalho, qual seja, a regulamentacdo de uma modalidade de tutela
instrumental, destinada a assegurar a eficdcia prética do resultado final,
mediante medidas assecuratérias ou satisfativas. S@o provisorias,
ressalvada a hipétese de, tratando-se de tutela antecipada, as partes
conformarem-se com o resultado. Nesse caso, dispensa-se a tutela final,

com a consequente extingao do processo (arts. 294 e ss).

3.4. Medida liminar e antecipacao de efeitos da tutela final

Cabe aqui rdpida observacdo sobre o termo Iliminar. A
possibilidade de concessdo da tutela antecipada ndo configura
generalizagdo das liminares no sistema processual brasileiro. Ou seja,
liminar e antecipacdo de efeitos da tutela final sdo fendmenos distintos.

Liminar indica decis@o proferida no inicio do processo, antes

mesmo da citacdo do réu. O indeferimento da inicial, o reconhecimento de

175, Cfr. Ovidio Baptista da Silva, “A ‘antecipagio’ da tutela”, p. 130.



incompeténcia absoluta de oficio e a antecipacdo de efeitos inaudita altera
parte sdo exemplos de liminares.

A expressdo revela, portanto, o momento em que O
pronunciamento judicial € proferido, ndo seu conteddo.

A antecipag@o da tutela caracteriza-se por representar decisdo pela
qual a eficdcia da sentencga, total ou parcial, é produzida antes mesmo do
julgamento final, , o que pode ocorrer desde a propositura da acdo,
liminarmente portanto, e até apds o julgamento em primeiro grau.

Tutela antecipada ndo se confunde, pois, com liminar, ndo
obstante possa ser deferida de plano, antes da citagdo, ou seja, no limiar
do procedimento. Sdo classificagdes de um mesmo fendmeno — a decisdo
judicial — por angulos diversos. Se pensarmos apenas no aspecto
topoldgico da decisdo, qualquer decisdo, poderemos considera-la liminar
ou ndo, o que depende exclusivamente do lugar em que ela se situa no
procedimento. Se, todavia, voltarmos os olhos para os efeitos praticos da
tutela jurisdicional pleiteada e considerarmos a possibilidade legal de
antecipa-los, liminarmente ou ndo, estaremos diante da tutela
antecipada.!’®

Em sintese, liminar é decisdo proferida no inicio do processo.

176, Com muita propriedade, Adroaldo Furtado Fabricio demonstra que a ideia de liminar estd
em plano diverso da concepg¢do de antecipagdo de tutela, muito embora a grande maioria dos
pronunciamentos antecipatérios de efeitos do resultado final estejam localizados logo no
inicio do procedimento. Mas isso ndo ocorre sempre, adverte, bastando o exame da previsdo
do art. 273 para verificar a diferenca: “A antecipagdo de tutela da qual se cuida af pode tomar
a forma de uma liminar (vale dizer, conter-se em decisdo proferida no liminar do
procedimento), mas de modo alguma € obrigatdria essa localizagdo, ou inerente a natureza da
antecipac@o. Tenha-se em conta que um dos fundamentos possiveis da decisdo antecipatdria
regulada por esse texto normativo é o abuso do direito de defesa, que evidentemente
pressupde ja havé-lo exercitado o réu e, portanto, achar-se o processo em fase mais adiantada
do que aquela onde podem ter lugar as verdadeiras liminares” (“Breves notas”, p. 19).



Nao importa o conteddo da medida. Pode versar sobre saneamento,
questdes processuais cognosciveis de oficio, conservag¢ao de bens, pessoas
ou provas e antecipacdo de efeitos da tutela final.!”’

A eficdcia no ambito da relacdo material, possibilitando que
efeitos pretendidos possam ser usufruidos antecipadamente, pode ou ndo
ser concedida liminarmente. Como se verd em seguida, admite-se até
mesmo que os efeitos sejam antecipados quando da sentenca final, o que,
obviamente, ndo caracterizaria liminar.

Em sintese, no dmbito das tutelas sumadrias ou de urgéncia, a
expressdo [liminar significa antecipacdo ou conservagdo verificada de
plano, no inicio do processo. Indica apenas o0 momento procedimental em
que determinada medida é adotada.

No processo cautelar regulado pelo Cédigo de 1973, tendo em
vista a preocupacdo com a urgéncia, normalmente eram concedidas
medidas liminares, antecipando-se a cautela. Isso nfo significa, todavia,
que toda liminar tenha natureza cautelar. A classificacdo de um e outra
leva em conta critérios diferentes. Liminar € expressdao destinada a
identificar provimento judicial deferido no inicio do procedimento. O
critério classificatério € topoldgico. A tutela cautelar podia ser antecipada
liminarmente ou para qualquer momento anterior a sentenga; ou mesmo
concedida apenas ao final do processo cautelar.!’®

Situacdo andloga ocorre hoje no processo de conhecimento, nas
hipéteses em que o legislador autoriza a tutela antecipada ou cautelar.

Presentes os requisitos legais, o juiz concede ao autor, total ou

177 Humberto Theodoro Jr., Tutela jurisdicional de urgéncia, pp. 5-6.

178, Cfr. Marcelo Lima Guerra, Estudos, pp. 81-82.



parcialmente, a protecdo pretendida no plano material ou assegura,
mediante medidas conservativas, a utilidade do resultado final. Pode fazé-
lo em caréter liminar, ou seja, sem ouvir a parte contraria (CPC, ars. 300, §
2°).

No direito brasileiro, portanto, quando se fala em tutela
antecipada, pretende-se identificar o conteido de uma espécie de tutela
precedida de cogni¢do sumadria, de natureza proviséria, concedida antes da
tutela final. Sua caracteristica é a satisfatividade fatica. Podera sé-lo em

cardter liminar ou ndo.'”

3.5. A antecipacao da tutela jurisdicional no sistema processual

brasileiro

Ap6s a alteragdo do art. 273 do Cddigo de Processo Civil de
1973, ampliaram-se as oportunidades para concessdo da tutela antecipada,
que podia ser requerida em qualquer hipétese submetida a procedimento
comum ou especial, ndo mais se limitando aos casos especificos

anteriormente previstos.'®

17, Adroaldo Furtado Fabricio sustenta que a tutela antecipada ndo é substancialmente diversa
da definitiva, dela se distinguindo tdo-somente “pelas notas da provisoriedade e do
adiantamento temporal em relacdo ao momento ordindrio da prestacdo jurisdicional. Mais
uma vez, pode-se dizer que a questdo é apenas de momento processual” (cfr. “Breves notas”,
p- 20). Inexiste, todavia, identidade substancial entre a tutela antecipada e o provimento final,
visto que a primeira ndo € dotada da eficdcia juridica deste dltimo. Uma se limita a antecipar
provisoriamente efeitos de um provavel resultado final; o outro atua a vontade concreta da
regra, representando a solu¢do definitiva do litigio.

180, Nio se justificam interpretacdes restritivas quanto ao campo de incidéncia da tutela
antecipada. Desde que compativel com a natureza do direito e necessdria para assegurar a
efetividade da tutela final, deve ser admitida em qualquer situac@o. A interpretacdo do



A situag@o perdura no Coédigo atual, que sistematizou a tutela
provisodria, unificando os requisitos € o procedimento. Previu, também, a
fungibilidade entre as respectivas espécies (antecipada e cautelar). Com
isso, eliminou discussdes intteis e facilitou a compreensao do instituto.

Dai decorre, em consequéncia, aumento dos poderes do juiz, a
quem compete velar pela duracdo razodvel do processo (CPC, art. 139, II),
garantia assegurada as partes nos planos constitucional (CF, art. 5°, inciso
LXXVIII) e infraconstitucional (CPC, art. 4°). Ante os termos genéricos
utilizados na lei, compete-lhe, com grande margem de flexibilidade, fixar o
sentido das expressdes vagas, de conteddo indefinido, encontradas na
previsdo legal e adequd-las as situagdes da vida carentes de protecdo
urgente.

Por outro lado, com a regulamentacdo precisa das situacdes em
que a antecipagdo satisfativa se apresenta possivel e com a indicagdo dos
requisitos necessarios a medida, procurou-se evitar abusos muito comuns
verificados em sede das chamadas cautelares satisfativas. Em ultima

analise, pretendeu o legislador colocar ordem na casa.'8!

instituto deve levar em conta sua finalidade de assegurar o resultado ttil do processo e o
direito material a ser preservado, sendo irrelevantes aspectos meramente procedimentais. A
conclusdo aplica-se também a determinadas formas de tutela diferenciada, como a
monitdria. Inexiste razdo plausivel para ndo submeté-la a regra da antecipagdo, desde que a
providéncia se revele necessaria e adequada. Mais uma vez concluiu acertadamente Luiz
Guilherme Marinoni (cfr. Tutela antecipatoria, julgamento antecipado, pp. 123 e ss.; A
antecipagdo da tutela, pp. 180-181).

181 Segundo Silvio de Figueiredo Teixeira, o grande mentor da reforma do Cédigo de 1973, ao
lado de Athos Gusmido Carneiro, esta ¢ uma das mais importantes inovacdes do sistema
processual: “Dai o relevo que passa a ter a sua correta aplicacdo, para que nao se repitam os
equivocos e abusos ocorridos na prética com a cautelar inominada, com a qual, alids, ndo se
confunde a tutela do art. 273. A propdsito, era exatamente por falta de mecanismo desse porte e
desse alcance que prosperou no foro o chamado abuso das cautelares. Espera-se, destarte, que o
uso adequado e correto do novo instituto venha corrigir a anomalia” (Cddigo de Processo Civil
anotado, p. 197).



Trata-se de mais uma tentativa destinada a agilizacio da prestacdo
jurisdicional. E a busca incessante pela celeridade dos processos, ideal de
todos os que se preocupam com a efetividade da tutela. Além das indmeras
dificuldades enfrentadas pelos operadores do direito, as medidas
destinadas a ampliar o acesso ao Poder Judicidrio vieram dificultar ainda
mais a entrega tempestiva do provimento satisfativo.

O mecanismo estatal de solu¢cdo de controvérsias ndo se encontra
suficientemente estruturado para suportar o grande aumento do niimero de
demandas. Dai a demora cada vez maior dos processos, mal que o
legislador procura evitar com a adog¢do, entre outras providéncias, de

medidas de urgéncia, como a antecipagio da tutela.'8?

3.6. A doutrina brasileira e a natureza juridica da tutela

antecipada

A tutela antecipada destina-se a acelerar a producdo de efeitos

182 F paradoxal que a ampliacio do acesso 2 Justica acabe por dificultar o acesso 2 justica.
Cappelletti ja alertara para esse problema (cfr. Bedaque, Direito e processo, p. 48, nota n. 6),
que também foi identificado por Arruda Alvim: “A demora dos processos € um mal universal.
Essa tendéncia continuada dos legisladores, de tentarem agilizar a Justiga, tem sido a resposta
correspondente ao grande aumento do acesso a Justica, mercé do que o aparato estatal
tradicional, seja tendo em vista o seu tamanho, a sua eficiéncia, ndo tem logrado atender com
a rapidez desejavel” (“Tutela antecipatéria”, p. 19). O mesmo problema se verifica no sistema
da common law: “Il dilemma fondamentale della giustizia civile negli Stati Uniti ¢ di
conciliare questi ideali di uguaglianza, accessibilita della giustizia, autonomia individuale e
trasparenza del processo civile, con una realta nella quale la loro realizzazione implica costi
economici, politici e morali. E lo stesso problema che si pone a proposito di analoghi ideali
relativi all’assistenza sociale e sanitaria e all’educazione scolastica, e che sorge in termini
analoghi in ogni societa democratica” (Hazard e Taruffo, La giustizia civile, p. 259).



praticos da provdvel decis@o final , para abrandar o dano causado pela
demora do processo.

Existem, todavia, modalidades diversas de antecipagdo,
estruturadas de maneira diferente e voltadas para situacdes especificas. No
Capitulo anterior, examinou-se, por exemplo, a tutela sumdria definitiva,
mediante a qual, em situacdes excepcionais, admite-se seja o resultado
final obtido mediante cognic¢éio nio exauriente.

Na vigéncia do Cédigo de 1973, divergia a doutrina, todavia,
sobre a natureza da providéncia consistente em antecipar provisoriamente
efeitos da tutela jurisdicional, regulada pelo art. 273 .

Adotei o entendimento minoritdrio, segundo o qual tratava-se de
tutela cautelar, ainda que sua eficdcia atingisse o préprio direito material,
proporcionando a realiza¢do proviséria de efeitos materiais da prestacio
jurisdicional satisfativa?'%3

Tendo em vista posicdo metodoldgica assumida pela maioria da
doutrina pétria, essa caracteristica seria incompativel com o caréter
cautelar da tutela, que somente pode ser assim considerada se se limitar a

assegurar a utilidade do resultado do processo, sem implicar, todavia, a

183 Dafa expressdo cautelar satisfativa. A divergéncia doutrindria era , na verdade, anterior a
alteracdo introduzida no art. 273 do Cddigo de Processo Civil. J4 se afirmava que
antecipacdes de efeitos ndo poderiam ser concedidas pela via cautelar, antes regulada como
processo autonomo. Mais acertada e adequada a realidade sempre me pareceu a posi¢do
contrdria, que reconhecia a possibilidade de o juiz antecipar efeitos da sentenga com base no
poder geral de cautela, muito embora devesse fazé-lo com extrema prudéncia, “de modo a
impedir a ocorréncia de situagdes irreversiveis; nem por isso deixard de ser admissivel, em
tese, em hipéteses em que somente a adogdo de tal providéncia seja apta a preservar a
utilidade e a eficdcia da sentenca substitutiva” (Flavio Yarshell, Tutela jurisdicional, p. 90,
nota 35, abordando o tema em relacdo a sentenca substitutiva de declaracdo de vontade).
Verifica-se que o problema ndo € a classificacdo da tutela como cautelar ou satisfativa, mas o
resultado irreversivel da providéncia jurisdicional, como bem observado na licdo ora
transcrita.



satisfacilo do préprio direito material postulado, mesmo que
provisoriamente. '

Além desse, outros fundamentos sdo invocados pela doutrina
majoritdria.

Para concessdo da tutela cautelar, a cogni¢do no plano material é
realizada apenas para verificar a plausibilidade e o risco da demora. Na
antecipacdo o juizo de probabilidade é feito com o fim de se entregar desde
logo o bem da vida ao autor. A sentenga ainda inexistente ja produz efeitos
como se existisse. A tutela cautelar, deferida em processo autdbnomo ou de

forma incidente no processo de conhecimento, se esgota na prestagdo da

1880 jovem e brilhante processualista paranaense Luiz Guilherme Marinoni, tantas vezes

lembrado neste trabalho, exatamente pela exceléncia de suas construgdes, pareceu ceder um
pouco em sua rigida posicdo de negar a possibilidade de a tutela cautelar assumir cunho
satisfativo. Ao distingui-la da tutela interinal, admitiu a possibilidade de sua concessdo
implicar antecipagdo de parte dos efeitos da sentenca do processo principal (cfr. Tutela
cautelar, p. 102). Terfamos, entdo, a cautelar parcialmente satisfativa? Impossivel seria
apenas a antecipacao total dos efeitos do provimento final por via da cautelar? Nesses casos,
a tutela seria sumdria néo cautelar? Alids, os comentdrios do eminente mestre ao exemplo de
cautelar formulado por Calamandrei revelam claramente sua adesdo a categoria da tutela
cautelar satisfativa. Trata-se da hip6tese em que certa artista famosa pleiteou fosse a foto de
seu rosto retirada de cabaré de Paris. Obteve tutela cautelar, consistente em vedar com um
pano seu retrato. A providéncia importa, sem didvida, antecipacdo proviséria do efeito
pratico da sentenca final. Nao configura antecipac@o do préprio provimento, evidentemente,
pois ndo se lhe reconheceu o direito a supressdo da foto. Mas concedeu-se-lhe a tutela
cautelar para assegurar a utilidade do provdvel resultado futuro. A respeito, conclui
corretamente Marinoni: “Ora, no exemplo de Calamandrei realmente existiu antecipacdo de
tutela. Mas com fung¢@o assecurativa. Daf estar presente a cautelaridade” (Tutela cautelar, p.
103). Se assim é, estamos plenamente de acordo: a antecipacdo destinada a assegurar a
efetividade do provimento satisfativo, ainda que implique também satisfacdo, mas
proviséria, tem cardter cautelar. Mesmo porque, como ele mesmo reconhece, a antecipagdo é
sempre de efeitos materiais do provimento final, nunca de sua eficdcia juridica (ob. e p.
cits.). Antecipam-se os efeitos de um provavel direito a ser reconhecido, ndo o préprio
reconhecimento. E, como bem concluiu Marinoni: “Nesta dimensdo, pois, fica evidenciada a
possibilidade da tutela cautelar apresentar estrutura onde se verifique antecipacdo parcial dos
efeitos da providéncia definitiva” (ob. cit., p. 104). Essa antecipacdo parcial dos efeitos da
sentenca do processo principal teria natureza cautelar desde que dotada de funcdo
meramente assecurativa. Aqui, conclui ele que todas as tutelas estruturalmente
antecipatdrias encontram sua verdadeira natureza pela anélise funcional de cada uma (ob.
cit., p. 106).



seguranca, garantido ao interessado ndao o proprio bem da vida
pleiteado. '8

A tutela antecipada, além de provisdria, implica satisfacdo do
interesse material. Nao se limita a conservacdo, confundindo-se com o
préprio resultado final.!86

Embora se negasse a natureza cautelar da tutela antecipada,
reconheceram-se nela caracteristicas préprias das tutela emergenciais. Mas
a cautelar, afirmava-se, apenas assegura a pretensdo, enquanto a
antecipatéria realiza a pretensdo. Além disso, a primeira devia ser

requerida mediante acdo autdbnoma; a segunda, no préprio processo. ¥’

Segundo tal posi¢do, de um lado temos a tutela cautelar,

185, Mas a “certeza de que ele ndo sofrerd desgastes ou deterioragdes enquanto se desenvolve a
atividade cognitiva necessdria a apuragio de sua titularidade” (Adroaldo Furtado Fabricio,
“Breves notas”, p. 22).

18 Tanto a tutela antecipada quanto a cautelar tém como consequéncia a invasio da esfera
juridica do demandado. Mas em relac@o ao autor o resultado seria diverso, pois “a cautela ndo
lhe acrescenta de imediato nada ao ativo juridico, salvo a seguranga; jd o provimento
antecipatdrio outorga-lhe o desfrute imediato do bem ou direito. A cautela s6 dd ao autor
expectativa favordvel da efetiva fruicdo do direito no futuro; a antecipa¢do o coloca desde
logo em condicdes de fruir dele” (Adroaldo Furtado Fabricio, “Breves notas”, p. 22).

187 E a posicdo, por exemplo, de Humberto Theodoro Jinior. Reconhece ele, todavia, que a
tutela antecipada jamais poderd exaurir a tutela jurisdicional pleiteada. Deferida a medida,
ainda que liminarmente, o processo seguird seu curso normal, até a sentenca de mérito (“As
inovacdes no Cddigo de Processo Civil”, p. 291). Também Antonio Raphael Silva Salvador
rejeita a cautelaridade do provimento antecipatdrio, porque o juiz “julga o pedido pretendido
na inicial, reconhece sua procedéncia e atende ao pedido, apenas com a ressalva do Cédigo
de que € um julgamento provisério, e ndo definitivo” (Da ag¢do monitoria, p. 61). Isso
significa que o provimento mediante o qual se antecipam efeitos apenas assegura a
efetividade do futuro provimento, que se tornard inttil se a eficicia nao for adiantada. Mas
essa antecipacdo ndo pode implicar a solucdo juridica do litigio, que depende da tutela final.
Somente esta € juridicamente satisfativa. O adiantamento de efeitos sé satisfaz no plano
fatico, pois ndo representa a atuacdo da vontade concreta da lei, pacificando definitivamente.
Apenas cria condi¢des para que os escopos do processo sejam atingidos com efetividade, o
que caracteriza a tutela cautelar. O pedido formulado na inicial ndo € julgado no momento
da antecipagdo, que se limita a adiantar efeitos praticos da futura e eventual atuagio da regra
material ao caso concreto.



meramente assecuratéria. De outro, a tutela satisfativa precedida de
cognicdo sumdria. '8

Essa discussdo, como ja afirmado, ndo tem mais sentido a luz do
Cédigo em vigor. Apesar de mantida a distingdo terminoldgica, atribuindo-
se a expressao cautelar o significado de tutela conservativa, ao passo que a
antecipacdo de efeitos é concedida mediante a tutela antecipada, adotou-se
substancialmente o entendimento minoritdrio. Reconheceu-se tratar-se de
espécies de modalidade de tutela caracterizada pela provisoriedade,
denominada, exatamente por isso, de tutela proviséria. Cautelar e
antecipada estdo submetidas a0 mesmo regime juridico, quer do ponto de

visa procedimental, que quanto aos requisitos exigidos para sua obtengao.

3.7. Tutela provisoria de urgéncia antecipada:

provisoriedade, instrumentalidade e satisfatividade

Segundo entendimento defendido por parcela considerdvel da
doutrina brasileira no regime do Cédigo de 1973, apontar a provisoriedade
como caracteristica fundamental da tutela cautelar, conforme sustentado

por Calamandrei, significa confundi-la com tutela sumadria satisfativa.

188 Embora reconhega a divergéncia doutrindria a respeito do tema, Ada Pellegrini Grinover
entende haver o legislador brasileiro optado pela corrente que nega o cardter cautelar a
antecipacao de tutela, pois enquadrou “as denominadas cautelas satisfativas no titulo atinente
ao processo de conhecimento (art. 273), e ndo no titulo relativo ao processo cautelar” (“Tutela
jurisdicional”, p. 71). O argumento topoldgico, todavia, ndo € relevante para a caracterizacdo
da natureza do instituto, pois o legislador comete equivocos ao enquadrar os institutos
processuais. Considera, por exemplo, a alienacdo de bens, processo nitidamente contencioso,
como de jurisdicdo voluntdria (cfr., a respeito, Bedaque, “O Ministério Piblico no processo
civil”, pp. 47 e ss.).



Nesta dltima, afirma-se, ndo estd presente o cardter instrumental,
visto inexistir ligacdo entre ela e a tutela definitiva. A tutela sumdria
satisfativa ndo guarda relacdo com outra, visto ser suficiente para
solucionar a controvérsia.'®’

Tal conclusdo ndo se aplicava, todavia, a tutela antecipada, tal
como regulada pelo art. 273 do CPC/73. A antecipacio de efeitos da futura
tutela definitiva se dava exatamente para assegurar a utilidade desse
resultado, que restaria comprometida ndo fosse adotada tal providéncia.
Evidente o cardter instrumental da antecipagdo, que representava a
resposta juridica definitiva para a situacdo de direito material. Os efeitos
perdurem até poderiam perdurar, mas por forga da tutela final.!*

Por essa razdo, sustentei a posi¢do minoritdria, segundo a qual a
tutela jurisdicional antecipada inseria-se no ambito das cautelares por ser
medida ontolégica e estruturalmente proviséria e instrumental, sendo
irrelevante seu conteddo.'!

Se a antecipacdo de efeitos da tutela ndo significa assegurar o
resultado util do processo, pergunta-se: se tivesse a parte de aguardar o
momento préprio para deles usufruir, nos casos em que a demora poderia

gerar dano irrepardvel ou de dificil reparacio, seria ela dotada de utilidade?

189, Cfr. Luiz Guilherme Marinoni, “A consagracio da tutela antecipatéria”, pp. 113 € ss.
10, Giovanni Verde aponta a dificuldade em identificar a natureza de determinados
provimentos antecipatérios do direito italiano exatamente porque ausentes a provisoriedade e
a instrumentalidade. Ndo seriam cautelares, embora sumdrios (cfr. “Il processo cautelare”, p.
37). Embora negue o cariter cautelar da tutela antecipada, Victor A. A. Bonfim Marins
reconhece que a provisoriedade € inerente ao instituto, cuja eficicia ndo atinge o contetido
juridico da tutela final (“Antecipagdo da tutela”, pp. 564 e ss.).

191, Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Alcance e natureza”, p. 119.



Parece evidente a resposta negativa.

Nessa medida, antecipar efeitos prdticos constitui meio para
assegurar a efetividade juridica do provimento, destinado a eliminar com
eficiéncia a crise de direito material, proporcionando ao autor situacdo
mais préxima possivel daquela que lhe é conferida pela regra substancial e
que deveria ter sido alcancada espontaneamente, pelo cumprimento
voluntdrio do dispositivo legal. A tutela antecipada atuava, pois, como
instrumento da tutela final, que, por sua vez, é instrumento do direito
material.

A licdo de Calamandrei, a meu ver, é precisa e merecia ser
encampada, pois apresenta visdo sistemdtica e adequada da tutela cautelar.

Ao contrdrio do que se sustentava, satisfatividade fética ndo se
confunde com juridica, visto que somente essa, por se tornar definitiva,
tem aptiddo para representar a solugdo da controvérsia, transformando-se
na regra emitida para o caso concreto.

A afirmacdo entdo corrente de que a antecipacdo da tutela
constituia execuc¢do para seguranga, ndo seguranga para execugdo, com o
devido respeito, ndo passa de jogo de palavras. Se a cautelar tem sempre o
carater assecuratério como definidor de sua natureza, tanto faz tomar
medidas para assegurar a futura execucao (que, na precisio terminolégica
de Calamandrei, correspondem as cautelares meramente conservativas)
como determinar a satisfacdo antecipada e proviséria do direito, mediante
a producdo de determinados efeitos inerentes ao provimento final, a fim de
assegurar sua efetividade.

Em ambos os casos verifica-se a presenca de tutela
substancialmente cautelar, pois representada por medida pratica, de caréter

provisério, destinada a assegurar a utilidade da tutela final e definitiva. A



provisoriedade e a instrumentalidade estdo presentes nas duas situagdes, o
que parece suficiente para configuracdo da tutela cautelar.

A antecipagdo dos efeitos da tutela final tem como funcdo
prevenir o dano, tal como se dé na cautelar chamada tipica, com contetido
meramente conservativo. A finalidade é comum a ambas, que sdo
igualmente provisérias e, portanto, passiveis de modificacio e
revogagdo.'”?

Também a tutela antecipada, como a cautelar em geral, é fundada
em juizo de probabilidade, ndo se estabelecendo juizo de certeza, mas de
plausibilidade. Isso porque a cognicdo é sumdria, ou seja, ndo exauriente.
Apenas as consequéncias sdo diversas, pois a cautelar antecipatéria incide
sobre a prépria tutela final, antecipando-lhe efeitos. J4 a cautelar
conservativa tem eficdcia diversa, pois ndo atinge o direito material
pleiteado. Mas as duas t€ém idéntica funcdo instrumental no sistema, sdo

provisérias e fundadas em cognig¢io sumdria.'%?

192, Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Perfil dogmdtico, p. 15. O autor revé parcialmente
posicdo anterior, pois passa a tratar como tutela cautelar apenas a conservativa, ou seja, aquela
cuja finalidade € apenas garantir o resultado util da fung¢@o cognitiva ou executiva, sem
implicar ato de natureza satisfativa. J4 na tutela antecipada, diz ele, o perigo ndo é
representado apenas pelo temor quanto ao desaparecimento de meios necessdrios a
efetividade da tutela satisfativa. Pretende-se afastar o préprio estado de insatisfagdo do direito.
E este o perigo de lesdo, a ser evitado mediante antecipacio dos efeitos da sentenca. H4, no
dizer do autor, manifesta diversidade da natureza do receio de lesdo, elemento que distingue
as duas medidas de urgéncia, na medida em que interfere na eficicia e nos efeitos do
provimento. Nao obstante correta a conclusdo, o problema continua a existir: a diferenca de
contetido, que acaba gerando diversidade de efeitos, é suficiente para afastar a tutela
antecipada da categoria das cautelares? Seria titil, para a correta sistematizagio das tutelas de

urgéncia, separar em duas categorias distintas provimentos com finalidade e estrutura iguais?

193, Incorreto afirmar, portanto, que o tipo de cognicdo & diverso, visto que na tutela
antecipatéria hd adiantamento do préprio mérito, embora em ambas o juizo seja de
probabilidade, de verossimilhanca, ndo de certeza. Para Mancuso a antecipacdo representa
técnica de tutela diferenciada que nao se confunde com a cautelar, visto que “a cognigdo af é
sumdria, porém ndo cautelar, porque sdo os proprios efeitos praticos perseguidos na a¢do que,
em vez de apenas serem outorgados na sentenca final, como que retroagem, fictamente, para



A visdo correta desses dois fendmenos € itil para o sistema, pois
impede que pronunciamentos ndo precedidos de cognicdo plena e
contraditério efetivo se transformem na solucdo final do litigio. A
necessidade de tutelas urgentes destina-se a favorecer uma das partes do
processo, que necessita de solucdes imediatas para afastar o risco de dano.
Mas a adog@o dessa técnica ndo pode comprometer a situacdo da parte
oposta, que tem direito as garantias do devido processo legal.

E exatamente por isso que a classificacio dessas tutelas
antecipadas como modalidades de cautelar, além de tecnicamente correta,
constitui importante fator de equilibrio entre as partes do processo, pois
impede que solu¢des dessa natureza possam tornar-se definitivas. As
cautelares, mesmo que antecipatérias de efeitos féticos, sdo sempre
dependentes do provimento final. Constituem meros instrumentos
destinados a garantir a efetividade pratica de sua eficécia juridica.

Essas consideracdes aplicam-se em parte ao novo Cédigo.
Embora mantida a diversidade terminolégica — conservativa/cautelar e
satisfativa/antecipada — reconhece-se a caracteristica comum de ambas, ou
seja, a provisoriedade. Dai a categoria “tutela de urgéncia”, da qual sdao
espécies a antecipada e a cautelar (CPC/2015, art. 294, pardgrafo tnico).
Elas integram o género “tutela proviséria” ao lado da “tutela da

evidéncia”. Procuremos compeender essa classificacao.

o momento presente, produzindo seus frutos desde logo” (cfr. “Tutela antecipada”, p. 181).
Mas ele préprio estd amparando sua conclusdo na diversidade de eficécia, ndo de cognigao.



3.8.1. Tutela antecipada e reversibilidade dos efeitos

Também impde o legislador, como condi¢do ao deferimento da
tutela, que a antecipag@o dos efeitos ndo seja irreversivel, isto é, que haja
possibilidade de retorno ao status quo (CPC/2015, art. 300, § 3°).!%

Sdo, no dizer de autorizada doutrina, medidas de salvaguarda,
destinadas a evitar o abuso da providéncia, como ocorria com as cautelares
inominadas. Ao mesmo tempo em que foi ampliada a possibilidade de
antecipacdo para qualquer procedimento, procurou-se delimitar, com
precisdo possivel, a 4rea de sua incidéncia.'®

Provimento judicial cognitivo é a providéncia determinada pelo
juiz apta a produzir efeitos no plano juridico-material. Tais efeitos
consistem na declaracdo da existéncia ou da inexisténcia de um direito
(excepcionalmente de um fato), na alteracdo de determinada relacdo
juridica e na condenacdo do réu pelo inadimplemento de obrigacdo. Dai a
sentenca assumir natureza declaratéria, constitutiva ou condenatdria.

Presentes os requisitos legais, pode o juiz antecipar total ou
parcialmente esses efeitos (CPC, arts. 294, pardgrafo tnico e 300, caput),
para evitar dano irrepardvel ou de dificil reparacdo.

A possibilidade de antecipacdo deve ficar limitada, em principio,

194 Sobre a irreversibilidade, cfr. Kazuo Watanabe, “Tutela antecipatéria”, pp. 32 e 43. Para
ele, se houver divida a respeito da possibilidade de retorno ao status quo, deve o juiz buscar
critério adequado para identificacdo do interesse mais relevante, valendo-se do principio da
proporcionalidade. Se for o caso, podera exigir prestagdo de caucdo. V. ainda Marinoni, A
antecipagdo da tutela, pp. 240 e ss., que também se reporta ao principio da proporcionalidade
como indicador das situacdes em que a irreversibilidade dos efeitos da tutela ndo constitui
dbice a antecipagao.

195, Cfr. Kazuo Watanabe, ob. cit., pp. 31-32.



a direitos absolutos ou com eles conexos. Direitos relativos, como o0s
puramente patrimoniais, em regra, sdo assegurados de forma eficaz com
tutela provisdria conservativa (cautelar), que se revela menos gravosa
para quem deve suportd-la. Assim, a concessdo da tutela antecipada
somente deve ocorrer quando niao houver outro meio menos dréstico para
assegurar o resultado do processo.196 Naio estd excluida, evidentemente, a
incidéncia da medida em relagdo a efeitos patrimoniais, mesmo porque ha
situacdes nas quais a cautelar revela-se insuficiente. Basta lembrar a
hipétese de demanda versando sobre obrigacdo de pagar alimentos ou de
arcar com os custos decorrentes de tratamento de sadde.

A irreparabilidade do prejuizo de quem pede a antecipacdo deve
ser examinada em face da possivel irreversibilidade dos efeitos causados
pela medida. Muitas vezes, ao dano irrepardvel, afirmado por quem
pleiteia a tutela de urgéncia, se opde a impossibilidade de a situacdo
retornar ao status quo em caso de improcedéncia da demanda. Esse risco
ocorre com maior frequéncia nas hipdteses de tutela provisdria antecipada.

A irreversibilidade, como o&bice a concessio da medida
antecipatéria, refere-se, portanto, aos efeitos, ndo ao préprio
pronunciamento final, que sequer € objeto de antecipacdo. E, mesmo que
fosse, jamais haveria irreversibilidade do ato judicial, sempre revogével,
ou seja, reversivel.'”’

Por ndo atentar para esse aspecto, hd quem afirme a existéncia de

196 Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Alcance e natureza”, p- 117.

197, “Na realidade, o que deve ser reversivel, ou o que ndo pode ser irreversivel, para que a
tutela possa ser antecipada € a situagdo criada pelo provimento, ou seja, o conjunto de efeitos
que esse provimento produz” (Barbosa Moreira, “A antecipacdo”, p. 204). No mesmo sentido,
Luiz Fernando Bellinetti, “Irreversibilidade”, p. 249.



liminares que antecipam sem satisfazer. Na verdade, todas as antecipagdes
de efeitos, concedidas mediante liminares, implicam satisfacdo total ou
parcial da pretensdo. A diferenca é que em alguns casos satisfaz-se de
forma irreversivel, enquanto em outros é possivel a volta ao estado
anterior. Mas, mesmo neste dltimo, enquanto o provimento antecipatério
produzir efeitos haverd satisfagio, ainda que proviséria.'®®

Tratando-se de antecipagdo de efeitos de tutela condenatoria,
sustenta-se deva a atuacdo da medida esgotar sua finalidade, com a plena
satisfacdo do beneficiario, nos limites da antecipagio concedida.'®

Essa solucdo, todavia, pode implicar a irreversibilidade ndo
desejada pelo legislador (CPC, art. 300, § 3°), o que nio se coadunaria com
a estrutura e os objetivos da medida. Ndo se pode antecipar
definitivamente uma tutela que pode ser negada a final.

Além disso, a prépria sentenga condenatdria, proferida apds
cognicdo exauriente da relacdo juridica material, tem sua eficicia suspensa
pela interposicdo do recurso de apelacdo ou pode ser executada apenas

provisoriamente (CPC, art. 1.012, caput e § 1°, incisos I a VI).2° Ndo seria

198 Carreira Alvim sustenta que determinados provimentos antecipados ndo satisfazem a

pretensdo material, como aqueles destinados a evitar a despedida de um empregado ou a
suspender medida do Poder Publico. Mas, se a parte estd usufruindo, ainda que
provisoriamente, de efeitos da tutela final, verifica-se o caréter satisfativo do provimento
antecipatorio. Trata-se, todavia, de efeitos reversiveis, ao contrdrio de outros, também
antecipatdrios e satisfativos, que ndo possibilitam o retorno ao estado fético anterior, como a
liberacdo de Cruzados, a autorizagao para transfusao de sangue (cfr. “A antecipacdo”, p. 64).

199, Cfr. Marinoni, A antecipagdo da tutela, pp. 246 € ss.

20 A execugdo € proviséria toda vez que a sentenga for passivel de apelagio sem efeito
suspensivo. Leva em conta o legislador a possibilidade de sua alteracdo em grau de recurso.
Discute-se sobre a natureza da execugao fundada em titulo extrajudicial, nas hipdteses em que
os embargos sdo rejeitados e o embargante apela. Nos termos do art. 587 do Cédigo anterior,
era sempre definitiva a execucdo fundada em titulo extrajudicial. Nesse sentido,



razodvel admitir que a tutela concedida antecipadamente, precedida de
cognicado superficial, tenha seus efeitos produzidos em cardter definitivo.

E natural que, por ser provisria a eficicia da respectiva decisdo,
preocupe-se o legislador com sua reversibilidade, principalmente quanto
aqueles de contetdo antecipatério. Dai a adverténcia do art. 300, § 32, do
Cddigo de Processo Civil, devendo o julgador cercar-se de todo o cuidado

possivel para ndo antecipar efeitos que ndo possam ser revertidos.

3.8.2.  Tutela antecipada e efeitos irreversiveis

A reversibilidade dos efeitos gerados pela tutela antecipada estd
vinculada a necessidade de salvaguardar o nicleo essencial do direito
fundamental a seguranga juridica do réu.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que o legislador, ao admitir
a tutela proviséria antecipada, resolveu conflito entre direito provavel e

improvavel, optando por evitar prejuizo irreparavel aquele.?’!

manifestavam-se doutrina e jurisprudéncia (Barbosa Moreira, O novo processo civil
brasileiro, p. 297; Alcides de Mendonga Lima, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, t.
28, Forense, 1977, p. 459; Sérgio Bermudes, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, 22
ed., Ed. RT, p. 153; v. tb. Al 659.613-0-Presidente Prudente, 12 TACivSP, 124 C,, j. 29.2.96;
Al 606.210-2-Sdo Carlos, 12 TACivSP, 128 C., j. 27.10.94; Al 76.943-RJ, STJ, rel. Min.
Claudio Santos, DJU 24.5.96, p. 17.524; REsp 52.156-SP, STJ, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, DJU 20.3.96; REsp 55.893-0-SP, STJ, 32 T., rel. Min. Costa Leite, j. 25.4.95; REsp
57.689-GO, STIJ, rel. Min. Fontes de Alencar, DJU 10.4.95; REsp 58.216-4-RS, STJ, 44 T.,
rel. Min. Barros Monteiro, DJU 27.3.95, p. 7.171). Néo obstante omisso o Cédigo de 2015,
entendo deva ser mantido o entendimento, pois o titulo executivo ndo € a sentenga proferida
nos embargos, que nao sdo dotados de efeito suspensivo, cuja eventual concessao depende da
presenca dos requisitos exigidos para a tutela proviséria (art. 919, § 1°). Se rejeitados, a tese
sustentada pelo embargante ndo € dotada de verossimilhanga.

201 Por isso conclui Tommaseo pela inexisténcia de contradigdo entre o cardter provisério da
medida e a possibilidade de seus efeitos atingirem o préprio direito pleiteado, implicando



Sempre que necessdrio para atingir esse objetivo, entra em cena a

tutela provisdria, cautelar ou antecipada. Esta tltima pode produzir efeitos
idénticos aos da tutela principal, gerando satisfacdo fética da pretensdo
substancial, antes mesmo de reconhecido o direito. Mas se trata de
satisfacdo proviséria, exatamente porque ainda ndo afirmada a existéncia
do direito, assemelhando-se sua execucdo a da sentenca nao transitada em
julgado.??
Nao se pode desprezar, porém, a possibilidade de situacdes
extremas, em que se permite a satisfacdo irreversivel decorrente da tutela
antecipada, sob pena de perecimento do direito. Se a tnica forma de se
evitar essa consequéncia e assegurar a efetividade do processo for
antecipar efeitos irreversiveis, ndo se pode excluir de plano a medida.?*

O pressuposto do dano irrepardvel, alids, significa a
impossibilidade de retorno ao estado anterior, tal como dispunham as
Ordenacdes Afonsinas. Em ultima andlise, também se verifica aqui
situagdo irreversivel 2%

Pense-se, por exemplo, nos frequentes litigios envolvendo planos

de sadde, em que as empresas se negam a cobrir as despesas hospitalares

plena satisfacdo do interesse material (“Provvedimenti di urgenza”, p. 861).

22 Como bem observa Tommaseo, a provisoriedade € reflexo da incerteza sobre a efetiva
existéncia do direito acautelado, “incertezza che viene meno solo col giudizio di merito a cui
la misura cautelare € strumentalmente preordinata” (“Provvedimenti di urgenza”, p. 862).

203 Araken de Assis denomina a tutela de urgéncia com efeitos irreversiveis de medidas
satisfativas definitivas (Processo civil cit., n. 1.408, p. 381/382). Essa caracteristica refere-se
exclusivamente, segundo reconhece o autor, a eficicia fatica da tutela. A irreversibilidade
impede o retorno ao stato quo ante. Do ponto de vista juridico, todavia, a medida é
proviséria, pois, negado o direito, ela serd cassada. Nesses casos, incide o disposto no art.
302, inciso I, do CPC, ou seja, eventuais prejuizos terdo de ser ressarcidos pelo beneficidrio
da tutela revogada.

204 Cfr. Moniz de Aragio, “Alteragdes do Cédigo de Processo Civil”, p. 239.



em razdo do tipo de doenca; ou no suposto credor que necessita do
dinheiro para realizar operacdo urgente, que ndo pode aguardar o final do
processo.2%

Como resolver esses casos? Teria o legislador atribuido ao juiz o
poder de conceder liminarmente a tutela, porque deu preferéncia ao valor

probabilidade?2%

25 Esbogo de anteprojeto de lei destinado a introduzir novas alteragdes no Cédigo passa a
possibilitar a concessdo da tutela antecipada, ainda que irreversivel, caso haja risco de dano
grave e também irreversivel ao interesse do autor.

20, Tive oportunidade de examinar situacio em que me pareceu aconselhdvel a antecipagio,
muito embora houvesse algum risco de irreversibilidade fatica, nunca juridica, dos efeitos do
provimento. As circunstancias do caso, todavia, convenceram-me da necessidade da
providéncia. Coincidentemente, deparei-me com exemplo andlogo, imaginado por Edgard
Lippmann Jinior, para o qual aponta o autor solu¢do semelhante a que alvitrei na decisdo
referida (cfr. “Antecipacdo de tutela”, p. 40). Reproduzo-a integralmente, para possibilitar
visdo completa do problema:

“1. Julgada procedente demanda indenizatdria, com a condenacdo da ré a pagar todos os
danos pessoais sofridos pela autora, ambas as partes recorreram.

“Nesta sede, vem a autora postular antecipagao de alguns efeitos da tutela condenatéria, sob o
fundamento de que ndo tem meios para suprir as necessidades minimas de sobrevivéncia,
pois, em razdo das lesdes sofridas, encontra-se absolutamente impossibilitada de exercer
qualquer atividade.

“Pretende seja antecipado o pagamento das verbas correspondentes & pensdo mensal e as
despesas com a contratagdo de auxiliar (itens ‘a’ e ‘b’ do dispositivo da r. sentenca).
“Fundamenta sua pretensdo no art. 273 do Cédigo de Processo Civil.

“2. O Cddigo de Processo Civil autoriza a antecipacdo dos efeitos da sentenga, parcial e
totalmente, desde que presentes alguns requisitos.

“Em primeiro lugar, ndo obstante a redacdo confusa do art. 273, caput, necessério que haja
prova suficiente da verossimilhanca das alega¢des formuladas pelo requerente.

“Tal exigéncia encontra-se plenamente satisfeita pela autora, que jd conta com sentenga
favordvel. Além disso, os elementos dos autos revelam, mesmo mediante cogni¢do sumaria e
superficial, grande probabilidade de que seu direito efetivamente exista. O atropelamento se
deu na calgada e as lesdes sdo gravissimas. Tudo leva a crer que o condutor do coletivo agiu
com culpa, devendo a empregadora responder pelos prejuizos causados.

“Também encontra-se presente o segundo requisito para a antecipa¢do. Devido a gravidade de
seu estado, a autora ndo reine minimas condi¢des de trabalho. Foi considerada absolutamente
incapaz para o exercicio de qualquer atividade. Sobrevive com pensdo previdencidria,
notoriamente insuficiente para suprir as necessidades decorrentes das lesdes sofridas.

“Isso revela que a demora na entrega definitiva da tutela jurisdicional poderd acarretar-lhe
dano irrepardvel ou de dificil reparagio, pois a importancia pretendida tem carter alimentar,
destinando-se ao pagamento de despesas urgentes e indispensdveis a uma sobrevivéncia na
medida do possivel digna.



Em situacdes excepcionais, admite-se o sacrificio do valor
seguranca. Nos casos de mercadorias pereciveis, por exemplo, sua
liberagdo compromete definitivamente a esfera juridica do réu, pois a

comercializagdo torna inttil a improcedéncia da demanda. J4 o ndo

“A antecipagdo, no caso, ndo encontra ébice na irreversibilidade (CPC, art. 273, § 3°), uma
vez que eventual pagamento indevido poderd ser objeto de restituicdo futura.

“Nao se argumente com a possivel dificuldade prética dessa repeticdo. Certamente serd
inferior a que a autora vem enfrentando para recebimento de seu direito provavel. E, como se
estd no campo das probabilidades, melhor proteger provisoriamente a situacdo ja amparada
pela r. sentenga.

“Alids, ainda que impossivel a repeti¢do, dado o cardter alimentar da pensdo decorrente de ato
ilicito, nada impede a antecipag¢@o, tal como ocorre em situacdes andlogas, relativas a
alimentos provisérios ou provisionais (cfr. Yussef Cahali, Dos alimentos, RT, 13 ed., pp. 103
€ ss.).

“Tem-se entendido que todas as dividas de natureza alimentar devem submeter-se a regime
juridico analogo, apesar de distintas as causas geradoras do direito. Embora nem todas deem
origem aos chamados alimentos legitimos, deve-se atender a unicidade da destinacdo (cfr.
Yussef Cahali, ob. cit., pp. 8 e ss.).

“Nessa medida, se os créditos tipicamente alimentares podem ser satisfeitos antecipadamente,
ndo hd impedimento a que se adote solu¢do idéntica para situacdo andloga, conclusdo que
encontra apoio em autorizada doutrina (cfr. Luiz Guilherme Marinoni, A antecipagdo da
tutela, pp. 190 e ss.).

“De mais a mais, existe nitido desequilibrio entre os valores em conflito. Enquanto a
pretensdo da autora, fundada em direito provdvel, destina-se a suprir necessidades primdrias
de sobrevivéncia, a resisténcia da ré visa tdo-somente a preservagdo de seu patrimonio. E a
quantia pleiteada, insignificante para esta ltima, revela-se imprescindivel para a primeira.
“Por isso, e considerado o principio da proporcionalidade, verifica-se com bastante nitidez a
necessidade de protecdo ao interesse mais relevante.

“Tudo leva a conclusdo, portanto, de que as circunstincias especiais do caso autorizam a
antecipacao da tutela, tal como requerido pela autora.

“Por outro lado, a requerente pretende antecipar verba prevista na sentenga, mas nao pleiteada
expressamente na inicial. De fato, ndo houve pedido relativo a despesas com ajudante.
Duvidoso e controvertido o cabimento dessa pretensdo, o que desautoriza seja antecipado o
efeito da sentenga nesse aspecto.

“3. Assim, concede-se a antecipacgdo parcial dos efeitos da tutela condenatdria, apenas para o
fim de incluir provisoriamente a autora na folha de pagamentos da ré, cabendo-lhe o direito ao
recebimento, até o julgamento do recurso, de importincia correspondente a 2,8418 saldrios
minimos” (Ap. 681.651-7, 12 TACivSP, 122 C., decisdo proferida em 22.5.96). J4 se concedeu
antecipac@o de tutela para o fim de proporcionar a paciente de Aids o tratamento necessario,
por se entender que o direito a satiide é assegurado no plano constitucional, sobrepondo-se a
regras da legislacdo ordindria (Ap. 597.087.170, TIRS, 12 C., rel. Des. Celeste Vicente
Rovani, j. 18.6.97). Sobre o cardter excepcional da antecipacdo de efeitos de tutela
condenatéria, versando pagamento em dinheiro, cfr. cap. V, n. 34, esp. nota 297. Cfr. ainda
Al 889.133-0-S@o José dos Campos, 12 TACSP, 122 C,, rel. Juiz Campos Mello, j. 19.10.00,
v.u.



atendimento imediato ao pedido do autor gera a completa inutilidade do
provimento favordvel, pois a mercadoria, ao final do processo, ndo mais
poder4 ser utilizada.?"’

Outros exemplos ilustram o delicado problema com que se depara
o julgador, que se vé diante da necessidade de solucdo imediata, com
sacrificio do contraditério e da ampla defesa, para preservar o direito
deduzido pelo autor.

Um deles é a autoriza¢do para que o filho viaje com um dos
conjuges, contra a vontade do outro. Outro € a intervencdo cirtirgica que o
pai pretende seja realizada no filho, mas encontra oposi¢do da mulher, que

prefere submeté-lo a tratamento por curandeira.?%®

27 Segundo Teori Albino Zavascki: “Em casos dessa natureza, um dos direitos fundamentais
colidentes serd sacrificado, ndo por vontade do juiz, mas pela propria natureza das coisas. Ad
impossibilia nemo tenetur. Caberd ao juiz, com redobrada prudéncia, ponderar
adequadamente os bens e valores colidentes e tomar a decisdo em favor dos que, em cada
caso, puderem ser considerados prevalentes a luz do direito. A decisdo que tomar, em tais
circunstancias, € mais que antecipagdo provisoria; € concessdo ou denegagdo da tutela em
cardter definitivo” (“Antecipagdo da tutela e colisdo”, p. 163).

28 O dltimo exemplo é de Sérgio Bermudes, que se reporta as necessidades primdrias
referidas por Goldschmidt, cuja satisfacdo deve ocorrer imediatamente, sob pena de a tutela
jurisdicional ndo ser mais eficaz. Mas o préprio autor aponta outra situagio, que nao envolve
necessidade primdria do ser humano: sécio pretende ndo seja realizada assembleia da
sociedade em determinado dia, ndo se importando que tal ocorra em outra data. Nesse caso,
como no primeiro, concedida a liminar, nada resta para ser feito em sede jurisdicional. Trata-
se, ao ver do renomado processualista capixaba, de funcdo anomala da tutela cautelar, que
acaba solucionando definitivamente o litigio (cfr. Introdugdo ao processo civil, p. 92). Aqui,
como em outros casos ja invocados, a antecipacdo dos efeitos da tutela final acaba esgotando
tudo aquilo que se esperava da tutela jurisdicional, tornando mesmo desnecessdrio o
provimento cognitivo. Estamos diante, na verdade, de tutelas sumdrias, precedidas de
cogni¢do superficialissima, deferidas muitas vezes sem qualquer participagio do réu. Nao se
pensa na tutela final e definitiva, o que acaba afastando a instrumentalidade e a
provisoriedade, caracteristicas fundamentais da tutela cautelar. Mas também acabam sendo
ignoradas determinadas garantias fundamentais do processo, como o contraditério e a ampla
defesa. Renovo a adverténcia feita no corpo do trabalho: tal solucdo somente deve ser
admitida em cardter muito excepcional, apenas quando o bem da vida a ser sumariamente
tutelado justifique o sacrificio de outros valores também importantes para a seguranga do
processo e das partes.



Aqui, sim, estamos diante de situacdo complexa. A antecipagcdo
dos efeitos, destinada a garantir o resultado pritico do processo, acaba se
tornando faticamente irreversivel 2%

Essa consequéncia acaba comprometendo a ideia de
provisoriedade, pois os respectivos efeitos sdo definitivos, sendo
dispensdvel a tutela final, o que elimina qualquer relagdo de
instrumentalidade hipotética.

Poder-se-ia argumentar que a satisfatividade definitiva a ela
inerente situa-se no mundo fitico, ndo no juridico. Em razdo da natureza
da situacdo de direito material, a antecipacdo acaba gerando efeitos
irreversiveis. Mas essa circunstincia nfo tornaria desnecessirio o
provimento final, a fim de que os efeitos antecipados adquiram a
necessdria legitimagao juridica.

Tal conclusdo nem sempre se mostra correta, pois algumas das
hipéteses apresentadas revelam a completa inutilidade do provimento final.
Determinados casos de tutela urgente realizam completamente a eficicia
do direito material, o que torna sem razdo de ser a exigéncia do
pronunciamento definitivo. Tal se d4 principalmente nos casos em que a
antecipacdo da tutela, mediante cogni¢do sumdria, ainda que injusta, ndo
acarretard direito a indenizag¢@o em favor da parte contréria.

Mesmo para os que negam, de forma genérica, a cautelaridade da
antecipacdo provisdria regulada, o problema persiste, pois irreversibilidade
€ incompativel com provisoriedade.

O correto equacionamento tedrico da questio ndo depende,

29 A irreversibilidade constitui a verdadeira causa da resisténcia em se aceitar a cautelar
satisfativa (cfr. Antonio Cldudio da Costa Machado, A tutela antecipada na reforma, pp. 410
€ ss.).



portanto, de se admitir ou ndo a natureza cautelar da tutela antecipada,
problema nido mais existente a luz do Coédigo de 2015, pois tutela
antecipada e tutela cautelar sdo consideradas espécies de tutela proviséria.
A antecipacdo de efeitos da tutela final, em principio reversiveis, mas
irreversiveis excepcionalmente, representa medida destinada a garantir a
efetividade do processo, dotando-o de utilidade e eficiéncia. Essa eficicia
antecipatdria, ainda que irreversivel, ndo tem o conddo de atuar no plano
material como a solug¢do juridicamente definitiva para o litigio.

As vezes a irreversibilidade fatica acaba tornando desnecessdria a
propria tutela definitiva, pois a solugd@o juridica para a questao deixa de ser
relevante. Lembre-se, por exemplo, da autoriza¢do liminar para transfusio
de sangue. Qual o interesse no prosseguimento do processo e na obtencdo
da sentenca declaratéria, reconhecendo o direito ao autor de impor esse
comportamento ao réu?

Essa situacdo ndo encontra, no sistema, resposta compativel com
a realidade. Nesses casos, a urgéncia da medida sacrifica completamente a
seguranca, tornando initil o contraditério futuro. Como resolvé-la?

Na solucdo do problema deve-se levar em considerag¢@o, sempre,
os interesses em conflito. Ainda que provdvel o direito do autor, ndo se
admite a antecipag@o de efeitos que impliquem dano irreversivel a valores

mais relevantes da parte contrdria.?'?

219, Em processo condenatério versando pagamento de férias em pectinia com o acréscimo
de 1/3 previsto na Constitui¢do Federal, o Ministro Sydney Sanches concedeu aos autores
tutela antecipada, a fim de que a vantagem pleiteada fosse paga imediatamente pelo réu. Isso
por entender verossimil a pretensdo dos autores, bem como porque, tratando-se de verba de
natureza alimentar, a demora do processo poderia acarretar-lhes danos irrepardveis ou de
dificil reparaco (cfr. AOr 470-5-RS, DJU 244/51.294, 17.12.96). Verifica-se aqui também
a opgdo pelo valor mais relevante, mesmo porque, se improcedente a pretensdo, ndo seria
dificil ao réu obter a repeticdo do indébito, pois os autores sdo juizes de direito. No caso



Impossivel tracar regras abstratas para resolver a questdo. As
circunstancias concretas e a sensibilidade do juiz sdo os dUnicos dados para
a busca do melhor resultado.

Somente o confronto dos interesses em conflito, realizado a luz
do principio da proporcionalidade, permitird resolver o problema de forma
adequada.?!!

E dificil e até mesmo dramética a posi¢do do juiz, que deve optar
por um dos valores, sabendo do possivel sacrificio do outro. Mas, se nao

houver alternativa, tera ele de escolher um deles, mesmo com o risco de

criar situagdio irreversivel com sua decisdo.?!?

inexiste, pois, risco de irreversibilidade dos efeitos da decisdo antecipatdria. A existéncia de
colisdo entre direitos fundamentais € solucionada pelo juiz quando a Constituicdo ndo
remete ao legislador ordindrio a possibilidade de restringir um deles. Nesses casos, “cabe ao
intérprete-aplicador realizar a ponderagdo dos bens envolvidos, visando resolver a colisdo
através do sacrificio minimo dos direitos em jogo. Nessa tarefa, pode guiar-se pelos
principios da unidade da constituigdo, da concorddncia prdtica e da proporcionalidade,
dentre outros, fornecidos pela doutrina” (Edilsom Pereira de Farias, Colisdo de direitos, p.
99, e conclusdes 30 e 31, p. 155).

211 Cfr. Moniz de Aragio, “Alteragdes do Cédigo de Processo Civil”, p. 241. Sobre a adogio
do principio da proporcionalidade pelo sistema constitucional, cfr. Raquel Denize Stumm,
Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, passim, mais
especificamente a conclusdo de que o fundamento do referido principio estd na garantia
constitucional do devido processo legal: “Importa aqui a sua énfase substantiva, em que hd a
preocupagdo com a igual prote¢do dos direitos do homem e os interesses da comunidade
quando confrontados. O niicleo essencial dos direitos fundamentais deve sempre ser
resguardado de arbitrariedades, ou de excessos cometidos contra eles. Nesse sentido, tem o
principio da proporcionalidade um papel importantissimo para a racionalidade do Estado de
Direito: a garantia do niicleo essencial dos direitos fundamentais” (p. 173). A respeito da
desconsideracdo excepcional do requisito, ante o conflito de valores, cfr. Teori Albino
Zavascki, Antecipagdo da tutela, pp. 97 e ss.; Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das
decisoes, pp. 267-270; Arruda Alvim, “Anotacdes”, p. 70; Teresa Arruda Alvim Wambier,
“Da liberdade do juiz”, p. 542; Alcides Alberto Munhoz da Cunha, O regime juridico, pp. 398
ess.

212 Como observa Marcelo Lima Guerra, o valor efetividade da tutela jurisdicional, a ser
assegurado pela medida cautelar, encontra amparo em sede constitucional. Deve, pois, na
medida do possivel, ser preservado (cfr. Estudos, p. 107). Sobre a necessidade de conceder a
tutela antecipada, ainda que irreversiveis os efeitos, se a comparagdo dos valores em jogo
revelar a conveniéncia da medida, cfr. Neyton Fantoni Jinior, “A tutela jurisdicional



O que ndo se admite é a exclusdo genérica pretendida pelo
legislador, que pode mostrar-se inaplicdvel em situacdes de conflitos de
dois valores, sendo aquele a ser protegido pela antecipacdo superior ao
atingido pelo efeito irreversivel.?!> Ndo h4d como solucionar a questio
sendo mediante a opgdo pelo mal menor.?!

Nesses casos extremos, em que o Unico meio para evitar dano
irrepardavel ao direito do autor seja a antecipagdo de efeitos irreversiveis,
deve-se adotar como alternativa sua substituicdo por perdas e danos. Ou
seja, a indenizacdo preencheria o requisito da reversibilidade.

Também a caugdo constitui alternativa interessante para assegurar
o ressarcimento daquele que vier a sofrer os efeitos da antecipacdo, se

indeferida a tutela final .>'

antecipada”, p. 103.

213, Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a “resposta a priori do legislador esbarra com
as exigéncias da propria vida, desconhecendo além do mais a riqueza infinita da problematica
do viver humano. Essa realidade determina a validade relativa da regra mencionada, pois
sempre que se verificar o conflito o juiz haverd de se inclinar pelo provavel titular do direito
em discussdo, sob pena de dificultar o acesso a jurisdi¢do, com violagdo da garantia contida
no inciso XXXV do art. 5¢ da Constituicdo da Republica” (Perfil dogmadtico, p. 37).
Acrescento apenas que a desconsideragdo deve ser absolutamente excepcional, sob pena de
transformar a tutela antecipada em provimento de urgéncia definitivo, o que ndo parece ter
sido a vontade do legislador, nem se revela a melhor solu¢do para o problema do tempo no
processo.

214 Correta a ponderagdo de Eduardo Arruda Alvim, amparado em farta jurisprudéncia:
“Como deflui de todo o exposto, podemos concluir que o critério norteador do atuar do
magistrado ao conceder medidas de urgéncia, € o de evitar o mal maior, o que, aplicado ao
direito brasileiro, pode perfeitamente levar a que, em determinadas situacdes, a antecipagio de
tutela conduza a uma situagdo irreversivel” (Antecipagdo da tutela, pp. 150-151).

215, Barbosa Moreira admite o caréter cautelar dessa medida, embora o negue em relagdo a
tutela antecipada. Entende legitima, todavia, a busca de solu¢des inerentes ao sistema da
tutela cautelar para problemas causados pela aplicacdo das regras referentes ao instituto da
antecipacdo (cfr. “A antecipacdo”, p. 205). Tais afinidades revelam ser mais ttil para o
sistema processual aproximar tais medidas e identificar aquilo que nelas existe de comum do
que procurar separd-las em departamentos estanques.



Caucdo nada mais é do que contracautela, pois visa a evitar danos
porventura causados pela tutela proviséria. Com essa providéncia
restabelece-se a igualdade de tratamento entre as partes no processo. De
outro lado, ndo deve constituir ébice intransponivel a concessdo da tutela
proviséria,2!®

Nao se pode entender tal solugdo como regra geral. Somente cabe
sua adocdo em condi¢cdes de absoluta excepcionalidade, ou seja, quando
ficar evidenciado que, sem a antecipacdo, o direito provavel sofre sério
risco de perecer.?!” Mesmo porque, se as perdas e danos constituissem
alternativa normal, raramente haveria situacdo irreversivel, pois todo
prejuizo causado pela antecipagdo seria, em tese, passivel de
ressarcimento.

A irreversibilidade, todavia, ndo pode constituir impedimento

absoluto a concessdo da tutela antecipada. Além dos valores em conflito,

21, Cfr., a respeito, as pondera¢des de Proto Pisani, que rejeita a conclusdo segundo a qual,
nos casos de efeitos irreversiveis, deva o juiz limitar a concessao da cautelar ou subordina-la
sempre a caugdo. Sustenta ele que o perigo de irreversibilidade deve influir no espirito do
julgador, que deverd ampliar a profundidade da cogni¢do e comparar os possiveis danos
decorrentes de sua decisdo, qualquer que seja ela. A cautelar somente deve ser concedida, a
seu ver, quando o prejuizo ao autor seja qualitativa ou quantitativamente maior que o da parte
contrdria, juizo, esse, que deveria ser feito previamente pelo legislador: “Trattasi di
valutazioni di estrema delicatezza, ma a valutazioni di queste specie ¢ affidata 1’attuazione
equilibrata della garanzia costituzionale dell’effettivita del diritto di azione e del diritto di
difesa” (“I procedimenti cautelari”, p. 12; Lezioni, p. 666).

217" Arruda Alvim também propde essa solugdo apenas em cardter excepcional, conforme j&
ocorria antes da reforma, com as cautelares satisfativas (cfr. “Tutela antecipatdria”, p. 26, nota
23). Embora ndo se desconheca o entendimento defendido por prestigiada corrente
doutrindria, que admite a cautelar material e definitiva, razdo assiste a Barbosa Moreira, para
quem o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé, em termos genéricos, medidas suficientes
para, mediante cogni¢@o sumadria e de forma urgente, afastar definitivamente a crise de direito
material: “No se contemplan en €l términos genéricos, medidas suficientes en si mismas,
independientes de cualquier otra providencia futura (sin indole cautelar, por consiguiente), a
ser utilizadas en hipétesis de gran urgencia, que no suporten la demora habitual de un proceso
de conocimiento” (“La tutela de urgencia”, p. 212).



deve-se levar em consideragdo, para solucdo do problema, a circunstancia
de que a antecipacdo depende da verossimilhanca do direito. Nessa
medida, improvével tenha razdo a parte contrdria. Essas situacdes extremas
devem ser solucionadas com cuidado, pois tanto o acodamento quanto a
hesitagdo podem causar danos irrepardveis a parte. Talvez esteja aqui uma
das situagdes em que a contracautela se mostre adequada.?'®

Verificada a possibilidade de a eficdcia do provimento antecipado
ser irreversivel, deve o juiz tomar maior cuidado no exame da situagdo,
talvez desenvolvendo atividade cognitiva mais profunda e, principalmente,
comparando os valores em conflito, para verificar da conveniéncia de
conceder a antecipacdo. Convencido da necessidade de adiantar efeitos do
provimento final, pode adotar medidas para reduzir o alcance da
irreversibilidade, como determinar a prestagio de caugdo.?"®

O requisito negativo da irreversibilidade pode revelar-se
inexigivel no caso concreto, pois seria ilegitimo negar-se o Estado a tutelar
direito verossimil se presente o risco de seu perecimento. Isso porque, se
ndo houver a antecipac¢do, o reconhecimento da existéncia desse direito
passa a ter relevincia puramente tedrica, uma vez ji verificada sua

destruicgo.??

218 Como razdo, nesse aspecto, Edgard Lippmann Jénior, “Antecipagio de tutela”, p. 40. Cfr.
tb. Barbosa Moreira, “Antecipagio da tutela”, pp. 81-83.

219 Cfr. Proto Pisani, Appunti sulla giustizia civile, p. 386. Luiz Fernando Bellinetti sustenta a
absoluta inadmissibilidade de a tutela antecipada gerar efeitos irreversiveis, caso de tutela
satisfativa de urgéncia, se ndo for possivel um minimo de contraditério (“Irreversibilidade”,
pp. 261-264).

20 Cfr. Ovidio Baptista da Silva, “A ‘antecipagdo’”, p. 142. Barbosa Moreira também
defende a flexibilizacdo do requisito, mediante a valoragdo comparativa dos riscos: “em
outras palavras, balancear os dois males, para escolher o menor” (“Antecipagdo da tutela”, p.
83). No mesmo sentido, a luz do CPC/2015, cfr. Humbberto Theodoro Jinior, Curso cit, pp.
649/650).



Configurada situacdo assim imaginada, haverd necessidade de
concessdo da tutela antecipada, ainda que irreversiveis os efeitos causados.
Nesses casos excepcionais, deve o magistrado pautar-se com extremo
cuidado, ponderando os valores em conflito. Pode, para evitar dano
irrepardvel 2 parte contréria, exigir caugdo.?!

A rigor, alids, nas hipdteses em que a tutela sumdria acaba
eliminando de vez o litigio nem seria adequado falar em provimento
antecipatério, que pressupde sentenca posterior. Na verdade, o pedido
refere-se a prépria tutela final, que serd definitivamente satisfativa, embora
sumdria. O autor obtererd a satisfacdo prdtica da pretensdo material
mediante técnica supostamente provisdria, mas que apresenta, na
realidade, resultado irreversivel.??

Nio haverd mais interesse na discussdo se o direito material
ampara a pretensdo do pai em autorizar a operagdo do filho cuja mae

pretende submeté-lo a outro tipo de tratamento. Caso seja autorizada a

221 Na I Jornada de Direito Processual Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judicidrios
do Conselho da Justica Federal, em agosto de 2017, foi aprovado o Enunciado 40, com o
seguinte teor: “A irreversibilidade dos efeitos da tutela de urgéncia ndo impede sua
concessdo, em se tratando de direito provdvel, cuja lesdo seja irreversivel.” Também no
Semindrio O Poder Judicidrio e o Novo Cédigo de Processo Civil, promovido pela Escola
Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados Ministro Silvio de Figueiredo
Teixeira (ENFAM), aprovou-se o Enunciado 25, com o seguinte teor: “ A vedagdo da
concessdo de tutela de urgéncia cujos efeitos possam ser irreversiveis (art. 300, § 3°, do
CPC/2015), pode ser afastada no caso concreto com base a garantia do acesso a Justica (art.
5°, XXXV, da CRFB). Daf assistir razdo a Araken de Assis, para quem a vedagdo legal
opera em termos, devendo ser superada em certos casos (Processo Civil cit., p. 476).

22 Como bem observa Morello, esse resultado definitivo e irreversivel nio encontra
explicacdo no sistema cautelar: “Nos parece que buscar en las explicaciones en uso de la
teorfa general de la cautela las razones que ya no pueden brindar a un mecanismo operacional
que se ha desglosado de su carril ortodoxo, serfa pecar de cierto candor, porque no son
idoneas para dar cuenta de esta palpitante experiencia que se cuela y escapa de las fronteras —
al menos las establecidas — de las cldsicas medidas cautelares. Las partes estdn cefiidas y
queman sus naves en este proceso tipicamente diferenciado i independiente de todo otro
absorbente y principal” (Anticipacion de la tutela, p. 45).



intervengdo, a realizacdo do efeito pratico retira qualquer eficdcia do
resultado juridico, pois sequer se pode pensar em indenizagdo, incabivel
mesmo que o beneficidrio da medida no tivesse razdo.

A admissibilidade dessa técnica, ndo regulada pelo legislador
ordindrio, deve ser analisada em face da garantia constitucional de acesso a
justica e a efetividade da tutela. Ninguém pode ser privado da tutela
jurisdicional adequada e eficaz se a providéncia representar o Ginico meio
de evitar o perecimento do direito.

A sumariedade inerente a provimento dessa espécie &
incompativel com as garantias de seguranga do processo. Incide, portanto,
o principio da proporcionalidade, o que implica sacrificio do valor menos
relevante.

Também ndo importa se, para a obtencdo desse resultado, a via a

z

ser utilizada é a cautelar autdbnoma ou a antecipacdo de tutela.
Fundamental € que interesses primdrios do ser humano encontrem
protecao efetiva em sede jurisdicional.

Embora inexistente, no plano infraconstitucional, previsao
especifica para a tutela sumdria ndo cautelar, ou seja, provimento
antecipado, precedido de cogni¢do ndo exauriente e irreversivel, o sistema
deve compatibilizar-se com as garantias constitucionais de acesso a justiga.
E ndo ha como excluir-se da protecdo jurisdicional determinado direito,
que necessita de tutela urgente, apenas por falta de regulamentagdo do
procedimento pelo legislador ordindrio.

Nesses casos extremos, versando valores superiores do ser
humano, qualquer mecanismo serd adequado para a obtencdo da tutela, a

fim de ser conferir efetividade ao sistema processual, em consonancia com

a exigéncia constitucional.



Por fim, a flexibilizacdo desse requisito negativo se mostra
adequada para a tutela de urgéncia, ndo para a da evidéncia. No caso de
abuso do direito de defesa ou intuito protelatério do réu, por exemplo, ndo
parece conveniente antecipar efeitos irreversiveis, pois inexiste risco de
dano irrepardvel ao direito do autor, ao passo que a parte contraria podera
ter sua esfera juridica comprometida definitivamente, sem a adequada
cognicdo. Conclusdo idéntica aplica-se as demais hipé6teses do art. 311.

Ausente o risco de dano, ndo ha conflito de valores a justificar o
abandono dessa exigéncia legal. Como ndo se verifica qualquer perigo
para a efetividade da tutela jurisdicional, somente se aceita a satisfacdo do
direito do autor apds cognicdo plena, com estrita obedi€ncia aos postulados
do devido processo legal ??*

Nas hipéteses de tutela da evidéncia, portanto, somente se
antecipam efeitos reversiveis.

Critica-se a tendéncia jurisprudencial de admitir tutelas
provisérias definitivamente satisfativas, a ponto de verificar-se completo
abuso dessas solu¢des, muitas vezes irreversiveis, impossibilitando o
retorno a situacdo anterior e comprometendo as garantias do contraditério
e da defesa.

Esse resultado acabava por inviabilizar definitivamente a situag@o
juridica do réu, para quem nenhuma utilidade teria, mais, eventual rejeicdo
da demanda. Isso levou até mesmo a edicdo de regras legais limitando a
concessdo de liminares satisfativas (lei 8.437, de 30.6.92, p. ex.).?**

O temor € procedente, mas nio decorre da aproximacdo da tutela

223, Com razio Marcelo Lima Guerra, Estudos, p. 107.

224 Teori Albino Zavascki, “Medidas cautelares e medidas antecipatérias”.



antecipada a cautelar, para considera-las espécies do mesmo género (tutela
proviséria). Seja incluida nessa categoria de tutela jurisdicional ou ndo, sua
adocdo ird comprometer a esfera juridica do réu de forma irreversivel.

O problema ndo estd, portanto, na natureza da tutela, proviséria
ou satisfativa, mas na possibilidade de o juiz conceder tutelas mediante
cognicdo sumdria, sem atender as regras inerentes ao devido processo
legal, cujo resultado seja irreversivel.

Esse € o cerne da questdo, que reclama adequada solucdo: diante
de situacdes extremas, devem ser admitidas tutelas satisfativas e
irreversiveis? Depois de resolvé-la, ai, sim, devemos nos preocupar em

classificd-la adequadamente.

3.8.3. Tutela  antecipada: contetido satisfativo e

irreversibilidade

De qualquer modo, ndo se pode confundir o cardter satisfativo da
tutela antecipada e eventual irreversibilidade dos respectivos efeitos. A
antecipacdo da eficdcia concernente a tutela proviséria é, em principio,
reversivel, ndo obstante satisfativa, visto que proporciona a parte a
possibilidade de usufruir antecipadamente de seu provavel direito.
Também depende de outra tutela, pois ndo subsiste por si mesma, como
solucdo definitiva no plano material. Haverd necessidade do
pronunciamento final compativel com a tutela antecipada, para que os

efeitos adiantados possam subsistir. Por fim, o provimento que dispensa a




tutela posterior, ainda que fundado em cogni¢do ndo exauriente, pode ser
classificado como sumdrio final ou definitivo.??

No direito brasileiro admite-se a tutela sumaria satisfativa, desde
que provisoria e reversivel (CPC, art. 300, § 3°).

Relevante, para fins de sistematizacdo dos provimentos
jurisdicionais, € a verificacdo de que a tutela sumdria antecipada é, em
principio, instrumental e proviséria, tanto quanto a cautelar.

Quem aceite esse critério como suficiente para identificar a tutela
cautelar ird classificd-la como tal. Caso contrdrio, podemos imaginar a
existéncia do género tutela de urgéncia, que tem como espécies a tutela
cautelar e a tutela antecipada. O Cdédigo de 2015, como ja esclarecido
reiteradas vezes, considerou-as espécies de tutela provisdria de urgéncia.??

O que o sistema ndo prevé, como regra geral, é a tutela sumadria
ndo cautelar ou definitiva e irreversivel, em carater genérico.

Solucdo dessa natureza somente pode ser admitida em situacdes
absolutamente excepcionais, em que os valores em conflito revelem a
necessidade de antecipag@o, embora irreversiveis os efeitos.

Nesses casos, a realidade se impde. A tutela sumdria,
originariamente instrumental e provisdria, acaba se tornando autdbnoma e

faticamente definitiva.??’

235 Ao sustentar que a tutela antecipada ndo tem cardter satisfativo, no sentido empregado
para as cautelares que dispensam a tutela cognitiva, porque a antecipagdo se verifica no
proprio processo de conhecimento, Mancuso nao distingue adequadamente os dois fendmenos
(cfr. “Tutela antecipada”, p. 181).

226 Nesse sentido, cfr. Humberto Theodoro Jr., Curso de Direito Processual Civil, 59* ed. p.
637

227 Vale aqui a adverténcia de Ovidio Baptista da Silva no sentido de que toda tutela sumdria,
especialmente as liminares, representa sacrificio de interesses respeitaveis da parte contraria,
“que pode sofrer as consequéncias irremedidveis dessas provisdes de cunho nitidamente
definitivo e satisfativo” (Comentdrios, p. 11).



E claro que, em tese, existe ainda a necessidade da solucdo
juridica, antecedida de cognicdo exauriente. Mas, se as circunstincias do
caso concreto apontarem para a inutilidade da tutela final, o problema
acaba se resolvendo pela auséncia de interesse processual. De que valeria
nova tutela, por exemplo, apds a autorizag@o liminar para transfusdo de
sangue? Salvo se houver necessidade da realizacdo de outras,
sucessivamente.

Hé casos em que persiste o interesse no prosseguimento do
processo ainda que a antecipa¢do assuma cardter satisfativo e irreversivel,
o0 que deve ocorrer, repito, excepcionalmente.

Basta pensar em casos de prestagdes periddicas (alimentos
provisionais ou provisérios) ou no direito de indenizacdo em favor de
quem sofreu indevidamente os efeitos da tutela antecipada (art. 302, inciso
D.

Na hipétese de alimentos provisérios, embora irrepetiveis aqueles
antecipados, existe necessidade da tutela final, para verificagdo do direito
em recebé-los definitivamente.

Nas demais antecipacgdes de cardter patrimonial (dar, fazer ou nao
fazer) também permanece o interesse na tutela cognitiva, pois o
beneficidrio responde pelos prejuizos causados a parte contrdria se
indevida a tutela concedida (CPC, art. 302, 1).2*8

Verifica-se serem poucas as situagdes em que a antecipagdo gera
efeitos irreversiveis, tornando desnecessaria a tutela cognitiva. Mas, se tal

ocorrer e o valor justificar a antecipac¢do (protecdo da vida, saide), outra

228 Cfr. Salvador Franco de Lima Laurino, Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e ndo
fazer, p. 195.



alternativa ndo hd sendo conceder a medida, ainda que isso implique
transformar a tutela sumdria em definitiva.

O importante é que o juiz brasileiro tenha consciéncia de que a
antecipacdo de efeitos da tutela jurisdicional deve ser, em principio,
provisdria e reversivel, sempre instrumental em rela¢do a outra tutela, esta
definitiva. Trata-se de técnica de natureza cautelar para alguns,
simplesmente antecipatdria para outros.

Apenas em cardter absolutamente excepcional admite-se a
utilizacdo da técnica destinada a obtencdo de tutelas sumadrias e provisorias
para a solugdo definitiva e irreversivel de situacOes substanciais. Somente
quando os valores forem de grande relevancia esse resultado pode ser
obtido. O que ndo se aceita € a generalizag@o da tutela sumadria irreversivel,
tendo em vista as garantias inerentes ao devido processo constitucional.

Nessas hipoteses, o sistema processual adapta-se a realidade
material, ainda que isso importe concessdes no que concerne a construgdes

tedricas.

3.9. Tutela provisoria antecipada: antecipacdo limitada aos

efeitos do provimento final

Questdo ja abordada no capitulo anterior, de forma genérica,
merece exame, agora, a luz do novo regime processual da tutela

antecipada.




O pedido de antecipagdo ndo se refere a propria tutela
declaratéria, condenatdria ou constitutiva, mas aos efeitos que qualquer
delas tende a produzir no plano material e que ndo possam aguardar o
momento oportuno para que tal ocorra, sob pena de ndo mais terem
utilidade para o titular do direito.

A antecipacdo ndo diz respeito, enfim, a eficicia preponderante
da sentenca — declaratéria, condenatéria, constitutiva e, para quem admite
a classificacdo quindria, mandamental ou executiva lato sensu —, pois esta
depende da cognicdo plena e implica juizo declarativo de certeza, ndo de
probabilidade.?”

Assim, na tutela condenatdria a prépria satisfacdo do possivel
direito é antecipada, ainda que parcialmente, com o inicio dos atos
materiais de execugdo, mesmo sem condenacgio prévia e, portanto, sem o
titulo executivo.”® Também em relacio as decisdes com contetido

declaratério ou constitutivo, a antecipac¢do incide sobre alguns de seus

efeitos praticos.?!

22 Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Alcance e natureza”, p. 117. Exatamente porque
a antecipacdo € apenas da eficdcia prdtica e ndo da propria tutela, inexiste qualquer
contradi¢do na expressdo cautelar satisfativa. Embora sem extrair as conclusdes quanto a
cautelaridade da medida antecipatéria, Betina Rizzato Lara reconhece que o adiantamento se
refere a efeitos secunddrios, féiticos, do provimento final, ndo a eficdcia juridica (cfr. “A
satisfatividade no ambito das liminares”, pp. 141 e 144). Parece ndo haver atentado para esse
aspecto Sérgio Seiji Shimura, que se refere a antecipacio do pedido, do provimento principal
e de efeitos, como se fossem sindnimos (cfr. Arresto cautelar, pp. 32 e 39-41). V. tb. Paulo
Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das decisoes, pp. 270-294.

230, Nesse ponto, alids, existe paralelo entre a execugdo da tutela antecipada e a execugio de
titulo judicial oriundo de mandado monitério ndo embargado. Ambas dispensam atividade
cognitiva exauriente, bem como ndo pressupdem declaragdo de existéncia do direito e
condenacdo. Por outro lado, distinguem-se porque a execucdo da tutela antecipada é
proviséria e prescinde até mesmo do titulo executivo.

231 Kazuo Watanabe refere-se a antecipagio do préprio provimento. Ressalva somente alguns
tipos de tutela declaratéria ou constitutiva, em que a antecipacdo estd limitada a efeitos



Alids, algumas vezes sdo antecipados efeitos mediatos da tutela
principal, como, por exemplo, a sustacio de protesto antes do
reconhecimento da nulidade do titulo. Evidentemente, compreende-se na
eficdcia natural desse provimento declaratério o cancelamento do protesto,
embora possa essa consequéncia ser considerada efeito indireto ou
mediato, pois somente se admite protesto de titulo existente. Declarada sua
invalidade, ndo pode prevalecer medida destinada a comprovar
impontualidade no cumprimento da obrigacao.

Todavia, a real utilidade da tutela declaratéria negativa ficaria
comprometida se até sua concessdo tivesse o autor de suportar todos os
inconvenientes causados pelo protesto do titulo. Por isso, a respectiva
sustagdo visa a antecipar efeito natural da futura e eventual tutela
declaratéria, conferindo-lhe real efetividade. Sem essa antecipagdo, o
reconhecimento da inexisténcia da obrigacdo cambial, apés cognicdo
exauriente, representaria beneficio limitado ao autor da agdo, que ja sofrera
vdrias consequéncias danosas a seu patrimdnio, decorrentes da falsa

afirmacdo feita pelo réu.?*?

relativos a esses provimentos. Nesses casos, diz ele, ndo se confere a certeza juridica nem se
desconstitui o ato juridico antecipadamente. Pode ser assegurado, por exemplo, o recebimento
dos alimentos antes do reconhecimento da paternidade; ou o direito de voto antes de anulada a
assembleia (“Tutela antecipatdria”, p. 35). Observo, todavia, que a antecipagdo dos alimentos
constitui efeito de futura tutela condenatdria. Por isso sustentei que também em relacgio a esse
tipo de provimento antecipam-se, na verdade, apenas os efeitos.

232 A referéncia a efeitos mediatos & feita por Kazuo Watanabe. Ainda que se trate de efic4cia
mediata, ndo pode ser aceita a conclusdo do eminente mestre no sentido de que a tutela
declaratdria dispensa provimento cautelar destinado a assegurar sua frutuosidade. Para ele, a
sustacdo de protesto, por exemplo, ndo tem por objetivo assegurar o resultado pratico da
declaratdria negativa do débito, plenamente alcangado com o transito em julgado da sentenca:
“Nao se objetiva assegurar o resultado util, a frutuosidade, da ac¢do declaratéria, e sim o
resultado pritico mediatamente relacionado ao provimento declaratério” (“Tutela
antecipatoria”, p. 41). Ocorre que, ao contrdrio do afirmado, o resultado prético buscado pela
tutela declaratdria negativa € ndo sé tornar certa a inexisténcia da obrigacdo, mas também



Inaceitdvel, portanto, a afirmagdo segundo a qual a sustagdo de
protesto ndo implica antecipacdo da eficdcia da tutela final. Esse
entendimento ndo leva em conta os efeitos mediatos da sentenga, com
receio de tornar indefinidos os limites entre cautelar e tutela antecipada.
Como esse dado ndo me parece relevante a identificacdo da natureza do
instituto, entendo injustificivel a preocupacdo. Mais importante do que
procurar distingdes entre essas espécies de tutela proviséria, € encontrar as
semelhancas que as tornam espécies do mesmo género.?**

A tutela antecipada opera, portanto, no plano dos efeitos praticos
da tutela jurisdicional. Externa-se mediante medidas féticas, representadas
por ordens ou mandados destinados a produzir o resultado necessario.
Antecipar efeitos significa interferir no mundo exterior ao processo, ou
seja, na relagdo material.**

Nao se pode confundir a realizagdo pratica do direito provével
sem cognicdo adequada, com a verdadeira satisfacdo do direito. Efeito

prético e efeito juridico sdo fendmenos distintos.?*

evitar qualquer atitude do suposto credor fundada no titulo, inclusive o protesto. Por isso, a
sustacdo constitui providéncia que confere a tutela declaratéria a utilidade pretendida pelo
autor.

233 A tese referida, da qual discordo, ndo obstante a exceléncia dos argumentos, ¢ defendida
entre outros, por Eduardo Melo de Mesquita, As tutelas cautelar..., cit., pp. 290 e ss.

234 Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Perfil dogmdtico, p. 12. Precisa a observagio de
Ovidio Baptista da Silva, para quem as antecipacdes referem-se a “algum efeito sentencial
prético e ndo exclusivamente normativo, que € o dominio do processo de conhecimento”
(Curso, pp. 27-27). Observo apenas que a satisfacdo fatica implica, sim, exame de mérito, e o
contrdrio nunca foi sustentado, pois se refere a efeitos praticos da tutela final, que o eminente
jurista, na esteira de Calvosa, denomina de normativa (cfr. Curso, p. 30). V. tb. Athos
Gusmao Carneiro, Da antecipagdo, pp. 41-47 e Humberto Theodoro Junior, Tutela
Jurisdicional de urgéncia, pp.15-17.

23, Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Alcance e natureza”, p. 120.



Este dltimo significa a atuacdo coercitiva da regra de direito
material, como consequéncia da atuacdo jurisdicional. Verificam-se, aqui,
os escopos do processo, com a pacificacdo definitiva no plano social. E a
antecipacdo provisoria da eficdcia ndo € suficiente para proporcionar esse
resultado de forma direta e imediata. Sua finalidade é mais restrita, pois
limitada a garantir, a assegurar, a ocorréncia dos escopos do processo, 0
que se pretende alcangar com o provimento definitivo.

Nao significa dizer, todavia, que a antecipa¢do da tutela seja
desprovida de eficécia juridica. Obvio que ndo, pois a emissio da ordem
judicial correspondente depende da presenga dos requisitos legais, ou seja,
a verossimilhanca do direito e o perigo de lesdo. Ambos os elementos
pressupdem cognicdo incidente sobre a relacdo de direito material, ainda
que de forma sumdria e nao exauriente, mas suficiente para formagdo do
convencimento do juiz a respeito da presenga desses requisitos.

Os efeitos da tutela antecipada, todavia, operam muito mais no
plano fético, visto que sua concessdo ndo implica solucdo do litigio,
restauracdo da ordem juridica violada com a ndo atuacdo espontinea do
direito, pacificacdo social, escopos da atividade jurisdicional do Estado e
também do processo, instrumento que € dessa funcio.

Esse resultado obtido pela tutela antecipada tem, evidentemente,
conteido juridico, pois se trata de valor amparado pelo sistema

processual.?3

2%, Como bem pondera Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o fenémeno nao diz respeito ao
plano dos fatos, inserindo-se exclusivamente no plano juridico, por forga do valor atribuido ao
fato pelo sistema juridico. A tentativa de qualificd-lo como efeito féitico, além de
manifestamente imprépria, decorre assim de insuficiente exame dogmdtico” (cfr. Perfil
dogmdtico, p. 17). Talvez se possa falar em efeitos juridico-processuais, para distingui-los dos
efeitos juridico-materiais, préprios da tutela final (cfr. Antonio Cldudio da Costa Machado, A
tutela antecipada na reforma, pp. 425-427). Por isso, insisto, a antecipacdo de efeitos féticos



Os efeitos juridico e social pretendidos com o desenvolvimento
da relacdo processual e com a atuag@o da Jurisdi¢do ndo sdo alcancados
com a tutela antecipada. A funcdo dessa modalidade de provimento
judicial € afastar o risco de dano para a eficdcia da tutela definitiva,
mediante a produgdo de efeitos provisérios no mundo fético, destinados a
assegurar o resultado definitivo do processo. A tutela antecipada e
provisdria, como, de resto, qualquer espécie de provimento provisério, ndo
¢ suficiente para cumprir os escopos do processo. Sua funcdo é
instrumental em relacdo a tutela jurisdicional definitiva, pois destina-se
apenas a evitar que o tempo comprometa sua eficicia.

Dai, verificado o risco para a efetividade de tutela provdvel,
cognitiva ou até executiva, ser autorizada medida urgente e proviséria para
afastd-lo, ainda que sua concessdo possa implicar antecipacio de efeitos do
provimento.

Revela-se inaceitdvel a diferenca entre provisorio e temporario,
aquele como caracteristica da antecipacdo de tutela e este ligado a
cautelar.”?’ Os efeitos da tutela antecipada seriam provisérios, o que
significa a possibilidade de produzir efeitos préticos definitivos, como no

caso dos alimentos provisionais.

tem contetdo juridico, embora tenha parecido a Ovidio Baptista da Silva ser diversa minha
opinido (cfr. Curso, p. 30).

27 Contra, Araken de Assis, Processo civil cit., pp. 359 e 378/380. Tempordrio é adjetivo
destinado a identificar algo que dura por um tempo. E sindnimo de provisério (cfr. Caldas
Aulete, Diciondrio contemporaneo da lingua portuguesa; Candido de Figueiredo, Novo
diciondrio da lingua portuguesa; Silveira Bueno, Minidiciondrio da lingua portuguesa;
Aurélio Buarque de Holanda, Novo diciondrio da lingua portuguesa). A disting@o feita por
parte da doutrina ndo encontra amparo, portanto, na semantica. O termo adotado pelo
legislador, a0 menos do ponto de vista gramatical, € correto. De mais a mais, a medida
assecuratéria (cautelar) €, sim, substituida pelo efeito da tutela definitiva: o arresto, por
exemplo, cessa quando satisfeita a obrigagdo. A efetivacdo da tutela final substitui a medida
tempordria e provisdria, cuja fungdo era apenas garantir esse resultado.



Mas também o efeito temporario, caracteristica da cautelar, pode
tornar-se definitivo. Durante o periodo em que o bem, sequestrado em
razdo de tutela provisdria conservativa (cautelar), permanecer em poder do
autor-depositario, ele pode usufruir dessa situag@o fética, que ndo tem mais
retorno, ainda que improcedente o pedido.

A restri¢@o, se houver, estd ligada a natureza do direito. Pode ser
aceita a limitag@o quanto aos direitos relativos, ndo importando a natureza
da tutela pleiteada. Os absolutos, que dependam de protecio imediata,
admitem sempre solugdes antecipadas.?*

Mesmo no que se refere aos direitos relativos, como os
obrigacionais, por exemplo, a posi¢do ndo pode ser levada as dltimas
consequéncias. Alids, a distincdo entre direito relativo e absoluto, para
efeito de admissibilidade da tutela proviséria antecipada, é praticamente
desconsiderada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

A antecipacdo da tutela jurisdicional incide sobre efeitos, ndo
sobre a decisio em si mesma considerada. Jamais se antecipa a
desconstituicdo de um contrato, mas parece perfeitamente possivel
antecipar eventuais efeitos praticos dessa provavel desconstituicdo, cujas
provas revelam ser verossimil, para assegurar a eficicia da providéncia
final. O mesmo ocorre em relagdo as tutelas declaratdrias, condenatorias,
mandamentais ou as denominadas executivas lato sensu.**

A antecipacio ndo € da prépria tutela, mas dos respetivos efeitos.

238 Cfr. Galeno Lacerda, “Tutela antecipatoria e tutela interdital”, p. 187.

29 A luz da distingdo entre antecipacdo de efeitos e antecipag@o da prpria tutela constitutiva,
negou-se o pedido de tutela antecipada, por versar a prépria pretensdo constitutiva, € ndo
efeitos dela decorrentes (Al 26.014-4-9-Sao Paulo, TJSP, 28 C. de Direito Privado, rel. Des.
Cézar Peluso, j. 3.12.96, v.u.).



Nao se declara existente o direito, nao se constitui a nova situacao da vida,
nem se condena o réu. Apenas permite-se que o requerente passe a usufruir
de efeitos relacionados ao suposto direito por ele afirmado antes mesmo do
respectivo reconhecimento.?*

Nao se antecipa o julgamento de mérito, ou seja, aquele que, no
sistema do Cdédigo, € apto a eliminar a situacdo de tensdo ou de crise
verificada no plano substancial. A antecipacdo proviséria de urgéncia,
autorizada pelos arts. 294, pardgrafo tnico e 300 limita-se a efeitos
praticos dessa possivel solu¢do do litigio, sem, todavia, “eliminar a
incerteza representada pelo conflito de pretensoes” **!

Por isso, ndo se antecipa a declaracdo, a condenagdo, nem a
constitui¢do. Antecipam-se efeitos, ndo o contetudo juridico da sentenga,
ou seja, seu efeito normativo.?*?

Sao antecipados os efeitos praticos, ndo a eficdcia juridica, cujo
escopo consiste na atuagdo concreta da regra substancial, com o

consequente restabelecimento da ordem juridica violada, eliminando o

litigio e proporcionando a paz social.

240 “Em outras palavras: ndo se antecipa a eficdcia juridico-formal (ou seja, a eficdcia

declaratdria, constitutiva e condenatéria) da sentenca; antecipa-se a eficicia que a futura
sentenca pode produzir no campo da realidade dos fatos” (Teori Albino Zavascki, “Medidas
cautelares e medidas antecipatérias”, p. 38).

241 Cfr. Ovidio Baptista da Silva, “A ‘antecipagdo’ da tutela”, p. 131.

22 Cfr. Ovidio Baptista da Silva, “A ‘antecipagdo’ da tutela”, p. 132. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira afirma que a tutela cautelar tem sua eficicia determinada pela lei processual, ndo
pela lei material, dai por que ndo se confundiria com a tutela antecipada. A eficdcia inerente a
providéncia cautelar, diz ele, ndo coincide com a aficicia juridica atribuida pelo direito
material (cfr. Perfil dogmdtico, p. 25). Mas também essa coincidéncia ndo ocorre em relagdo a
tutela antecipada. Como visto, a eficdcia desta tltima ndo alcanga todos os aspectos do plano
material, tanto que somente a tutela final tem forca suficiente para atingir definitivamente o
escopo desejado pelo sistema processual.



Na antecipacdo dos efeitos existe um juizo declaratério, mas
limitado ao reconhecimento dos requisitos necessdrios a antecipacio,
fundado em cogni¢@o sumadria.

Verifica-se, com a antecipa¢do, fendmeno curioso, pois se admite
a eficdcia fatica e social antes mesmo que se produza a eficdcia juridico-
formal do provimento, pois sua emissdo ainda se encontra no campo da
probabilidade. Temos, pois, efeitos de fato, sem o suporte juridico que
autorize sua producdo definitiva. O fundamento dessa eficdcia puramente
fatica estd no perigo de dano para a efetividade da tutela final, o que
impediria a eficdcia definitiva.

Embora se efetive mediante decisdo interlocutdria, a antecipacdo
de tutela contém juizo de mérito, o que, todavia, ndo afasta o cardter
provisério da medida.?*?

Examina-se a relagdo de direito material mediante cogni¢do
sumadria, apenas para verificacdo da plausibilidade do direito.

Apesar de haver adiantamento de efeitos da futura e eventual

243 Contra, Ovidio Baptista da Silva, para quem as medidas autorizadas pelo art. 273 do
Cadigo de 1973 ndo se assemelhavam as cautelares e, a seu ver, esse foi o pensamento do
legislador, que se esforcou para retird-las do livro proprio daquela modalidade de tutela: “Se
as medidas preconizadas pelo art. 273 fossem realmente cautelares, ndo teria sentido o esforco
do legislador de retird-las do Livro III do Cédigo, sabido como € que até agora elas vinham
sendo outorgadas com fundamento nos arts. 798 e 799 do Cédigo de Processo Civil” (“A
‘antecipagdo’ da tutela”, p. 131). Para o autor, o art. 273 consagrava modalidade de processo
monitério genérico, pois acelera a execucdo mediante liminar. Ocorre que o mandado
monitério, se ndo impugnado, transforma-se na solugdo definitiva para a controvérsia,
permitindo a execug@o. Configura tutela de natureza satisfativa no plano juridico, ndo
antecipando apenas efeitos préticos de provimento cognitivo futuro, que, por sinal, inexiste. Ja
na antecipacio prevista no art. 273, como as demais hipdteses em que o legislador permite a
produc@o provisoria de efeitos da tutela futura, estd completamente afastada a possibilidade de
a respectiva decisdo tornar-se definitiva . Haverd sempre necessidade da sentenca, pois
somente com ela se alcanca a elimina¢do da crise existente no plano substancial. A tutela
antecipatdria constitui solugdo provisdria para resolver o problema especifico da urgéncia,
garantindo a efetividade da tutela final, mediante antecipagdo de seus efeitos.



sentenga de procedéncia, esse aspecto ndo € apto a distinguir, do ponto de
vista da finalidade, a tutela antecipada da cautelar, pois, em ambas ha
andlise superficial da pretensdo material, a fim de que se verifique sua
plausibilidade. Essa cogni¢do sumdria, para afericdo do fumus boni iuris,
ocorre também nas cautelares denominadas tipicas ou conservativas, que
ndo possuem cardter satisfativo. A diferenca entre ambas estd no contetido
de cada uma — antecipatério de feitos e conservativo de situagdes — o que
ndo impede sejam elas consideradas espécies de tutela provisdria, como
acertadamente tratado pelo Cédigo de 2015.

A distincdo, em suma, reside apenas no fato de que as
conservativas, embora precedidas de cogni¢do ndo exauriente do mérito,
destinada apenas a verifica¢do da verossimilhanca, ndo antecipam nenhum
efeito ligado & pretensdo material. As provisdrias antecipadas sdo
precedidas de atividade cognitiva da mesma natureza, ou seja,
verticalmente sumadria. Mas o resultado € diverso, pois elas vdo atingir os
efeitos da propria tutela final, antecipando-os, para assegurar-lhes a

necessaria utilidade.

3.10.  Tutela antecipada e tutela final

Tutela antecipada e tutela cautelar sdo, indiscutivelmente,
modalidades de tutela provisdria, pois pronunciamento judicial de caréter
definitivo € somente aquele precedido de contraditério e ampla defesa, em

principio informado por cogni¢cdo exauriente, com aptiddo para se tornar



imutdvel e consolidar a situacdo juridica pretendida pelo autor ou negada
pelo réu.

A medida com contetido antecipatério adianta efeitos previstos
para a tutela definitiva, mas ndo exatamente os mesmos, especialmente
porque a atuacdo e efetivacdo da regra material ao caso concreto
constituem eficdcia apenas desta dltima.

A tutela antecipada tem eficdcia distinta, pois, daquela inerente a
tutela final.2*

Exatamente em funcdo do cardter provisério da medida, a
providéncia determinada ndo € apta a assumir contornos de definitividade,
uma vez que a tutela final substitui aquela deferida antecipadamente.?*> A
eficicia passa a ser inerente a decisdo final, que pode prever efeitos
diversos daqueles antecipados, adequados a realidade juridico-substancial
revelada pela cogni¢do plena. Ainda que os efeitos coincidam total ou

parcialmente, emanam de pronunciamentos diversos.

24 Efic4cia é qualidade daquilo que € eficaz; forga de uma causa para produzir seu efeito.
Eficaz € aquilo que tem forca para produzir resultado, que tem efeito (cfr. Caldas Aulete e
Candido de Figueiredo). Tanto a tutela antecipada quanto a final sdo dotadas de eficdcia, pois
ambas produzem efeitos. Eles sdo, todavia, diversos, pois esta dltima opera no plano juridico,
enquanto a primeira apenas acelera o resultado fatico. Uma define a regra de direito material,
a outra apenas antecipa total ou parcialmente efeitos dessa defini¢do, antes mesmo que ela
ocorra. Nessa medida, cada uma delas possui eficicia prépria. A tutela antecipada ndo tem
contetido condenatdrio , préprio da tutela final. Ela apenas antecipa os efeitos praticos da
tutela condenatéria. Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, eficdcia diz respeito ao contetido
do ato juridico, aos elementos que o compdem. Entende ele, todavia, que a tutela antecipada
tem eficdcia condenatdria, ainda que mitigada. (cfr. Perfil dogmdtico, pp. 17-18). Mas ndo
parece seja assim, pois eficicia condenatéria implica declarar a existéncia do direito e
possibilitar a execugdo. A tutela antecipada, na verdade, permite a satisfacdo sem a declara¢do
de existéncia do direito violado. Estd fundada da probabilidade, ndo na certeza.

245 Nio parece acertada, pois, a afirmacdo feita pelo saudoso amigo Teori Albino Zavascki:
“Medida antecipatdria, portanto, € a que contém providéncia apta a assumir contornos de
definitividade pela simples superveniéncia da sentenca que julgar procedente o pedido” (cfr.
“Medidas cautelares e medidas antecipatdrias”, p. 40). Do ponto de vista da técnica
processual, a sentenca substitui a tutela antecipada.



A tutela proviséria ndo se limita a garantir a certificacdo do
direito ou a futura execucdo. Eventual conteddo satisfativo (tutela
antecipada), ndo implica identidade entre as consequéncias juridicas
decorrentes de sua concessdo e aquelas inerentes a tutela final.

A vontade do legislador material, quanto aos efeitos previstos
para determinada regra juridica, pode ocorrer por cumprimento espontaneo
pelo interessado ou em razdo da forga coercitiva da tutela jurisdicional
definitiva.

A medida proviséria antecipada ndo produz esse resultado, ainda
que sua eficdcia guarde certa coincidéncia com aquela ligada ao direito
material. Inexiste a identidade absoluta afirmada por alguns, pois, embora
antecipe efeitos da definitiva, a tutela é proviséria, serd substituida e ndo
atua concretamente a regra material. Na verdade, antecipa-lhe efeitos, ante
a probabilidade de que ela venha a ser atuada no futuro.

Assim, eventual entrega do bem reivindicado ao autor, a titulo de
tutela antecipada, tem o mesmo significado pratico, por exemplo, do
sequestro do bem litigioso, em que o proprio requerente seja nomeado
depositario, configura medida cautelar.

Na antecipacdo, embora o efeito coincida com aquele previsto no
plano material, diverso € o resultado da futura tutela definitiva.

Tanto quanto no sequestro, medida decretada para garantir a
futura execugdo da provavel decisdo judicial favordvel ao requerente, essa
situacdo, se acolhida a demanda, ndo se perpetuara.

Julgada procedente a pretensdo reivindicatdria, o autor deixard de

utilizar o bem em cardter provisorio, para fazé-lo definitivamente, com a




certeza juridica, antes inexistente, de ser o titular do dominio. Continuard
com o bem ni3o mais na condi¢cdo de depositirio, mas como titular do
dominio.

A consequéncia prdtica é a mesma, pois O autor, quer como
depositario, quer em razdo da tutela antecipada, ficard na posse proviséria
do bem até o julgamento do processo, podendo usufruir de alguns efeitos
da eventual tutela final. Esta substituird a medida proviséria e os efeitos, a
partir de entdio, passam a se vincular ao julgamento definitivo.?*®

Ainda que caracterizada como tutela antecipada, a eficdcia pratica
pode ser a mesma daquela inerente a tutela definitiva, mas no plano
juridico ndo ha identificagdo. Uma visa apenas a antecipar os efeitos, para
garantir o resultado definitivo. A outra destina-se exatamente a producdo
desse resultado definitivo. A primeira produz, no plano material, eficicia
puramente fitica. A segunda, além dos efeitos de fato, passa a representar
a vontade definitiva do legislador material para o caso concreto.

Nao afronta o sistema a possibilidade de o mérito ser examinado
mediante cogni¢do superficial em atos ndo finais, denominados decisdes
interlocutérias.>*” A tutela antecipada é exemplo tipico. Apenas sua

eficdcia ndo pode ser definitiva, ante a sumariedade do conhecimento

246 Os mesmos exemplos foram invocados por Teori Albino Zavascki, para chegar a
conclusdo diametralmente oposta a ora sustentada (cfr. “Medidas cautelares e medidas
antecipatérias”, p. 41). Ndo se desconhece que a condi¢do de depositdrio ndo confere ao
credor os mesmos poderes sobre o bem assegurados a quem o obtém por tutela antecipada.
Apenas se afirma que em ambos os casos a coisa é entregue ao credor antecipadamente,
ainda que por titulos diversos. Da mesma forma, na restituicao de mercadorias em concordata
preventiva, o vendedor passa a deté-las na qualidade de depositdrio, ndo em nome préprio,
com poderes de uso, gozo e disposicdo (cfr. JTJ 189/191).

247_Cfr. Ovidio Baptista da Silva, Curso, pp. 44-45. V. cap. V, n. 26, especialmente nota 199.



realizado pelo juiz.>*® A rigor, ndo se trata de decisdo de mérito, cuja
caracteristica é a declaracdo de certeza, ndo de mera plausibilidade, a
respeito do direito material controvertido,

Ressalve-se a hipdtese excepcional da estabilizacdo da tutela
antecipada, a ser examinada oportunamente. Nesse caso, verificada a
aceitacdo pelas partes da medida concedida em cardter provisério, optou o
legislador por conferir-lhe natureza definitiva, com o término da atividade
cognitiva naquele processo. Fica assegurada a possibilidade de revisdo da

tutela estabilizada mediante demanda autdnoma, no prazo de dois anos.

3.11.  Tutela antecipada e natureza da tutela final

A técnica da antecipacdo de efeitos da tutela jurisdicional estd
tradicionalmente ligada a provimentos de conteido condenatério e, para
quem aceita a classificacdo quindria da tutela jurisdicional, executivo ou

mandamental.>*

28 Ovidio sustentaa existéncia de decisdes provisérias de mérito, “sem que esses provimentos
liminares antecipem juizo, ou antecipem declaracdo, a ndo ser esse juizo de mera
probabilidade, dado que, para nés, o conceito de decisdo ndo se identifica com julgamento,
correspondendo, ao contrario, a qualquer provisdo judicial que aprecie alguma por¢do do
mérito da causa, seja para conceder, seja para recusar ao autor a realiza¢do antecipada de sua
pretensdo” (Curso, p. 47). Como aceito essa afirmacdo, tenho divida se existem diferencas
substanciais entre as posicdes que sustentamos. Talvez a divergéncia seja muito mais
terminolégica ou refira-se a aspectos ndo essenciais. Isso também me faz crer que,
provavelmente, eu ndo integre a doutrina dominante, como entendeu o mestre gaticho. Talvez
o ilustre professor concordasse com a seguinte afirmativa: ha decisdes resultantes de exame
superficial do mérito e outra precedidas de cogni¢cdo exauriente do mesmo fendmeno de
direito material. Estas, por conterem juizo de certeza, ndo de mera probabilidade, sdo
tecnicamente consideradas “de mérito” propriamente ditas.

249 Marinoni lembra a existéncia de polémica doutrindria na interpretagio do art. 282 do c.p.c.



Possivel estendé-la também para as tutelas meramente
declaratérias e constitutivas.

A sustacdo de protesto tem natureza antecipatdria-preventiva, pois
impede a prética de determinado ato, cuja ilegalidade seria reconhecida se
a tutela final, declaratéria ou desconstitutiva, ja existisse no mundo
juridico. Como ela ainda nio foi emitida, mas provavelmente venha a ser,
permite-se a antecipagdo desse efeito pratico.?’

Trata-se de tutela proviséria de urgéncia antecipada, nao obstante
opinides em sentido contrério.

A classificacdo das tutelas, como se sabe, deve ser feita em
funcdo dos efeitos produzidos no plano do direito material. Declarar,
constituir, condenar e satisfazer sdo consequéncias substanciais da tutela.
Consolidado e efetivado o pronunciamento judicial, aquilo que no direito
material era incerto torna-se certo; o que necessitava ser modificado,
modifica-se; e o inadimplemento da obrigacdo ¢ eliminado
coercitivamente.

Todas essas tutelas produzem efeitos priticos, mas
principalmente juridicos, na esfera material, pois afastam as diversas crises
ali verificadas.?!

Mas ha outra modalidade de tutela cuja funcdo é diversa. Destina-

se apenas a possibilitar sejam adotadas providéncias imediatas e

italiano. Nesse dispositivo afirma-se a possibilidade de a sentenca apeldvel ser
provisoriamente executada. Discute-se se a regra € propria das tutelas condenatdrias, ou se
estende as declaratdrias e constitutivas (cfr. “A tutela antecipatdria nas ag¢des declaratéria e
constitutiva”, pp. 74-75).

230 Cfr. Marinoni, “A tutela antecipatdria nas agdes declaratéria e constitutiva”, p. 80.

31 Cfr. Bedaque, Efetividade do processo, pp. 508 € ss.



provisdrias, destinadas a viabilizar a eliminagdo efetiva e ttil da crise, o
que ocorrerd no momento adequado, apds o devido processo legal. A
antecipacdo refere-se, portanto, & eficicia prética exclusivamente da tutela
final, ndo a juridica. Ao atender pedido de tutela antecipada, o Juiz
determina a producdo de efeitos faticos da decisdo final, esta sim, apta a
produzir consequéncia juridica, consubstanciada na eliminag¢@o definitiva
da crise de direito material.>>>

Os efeitos gerados pela antecipagdo dependem, evidentemente, da
natureza da tutela final. Se a antecipacdo diz respeito, por exemplo, a
determinados efeitos do pronunciamento condenatdrio, a eficdcia da tutela
antecipada serd igualmente condenatdria.

Essa providéncia acaba, na verdade, por alterar a estrutura do
procedimento comum, pois, na medida em que antecipa, satisfaz, ainda
que provisoriamente. Tal circunstancia aproxima bastante o procedimento
aquele previsto para obtengdo de tutelas mandamentais e também as
denominadas executivas lafo sensu, em que a satisfacdo do direito se dd no

préprio processo cognitivo, sem necessidade de execucdo autdénoma.?>

232 Nio parece acertada a critica dirigida por Marinoni a construgdo de Calamandrei a
respeito da tutela cautelar, por entendé-la contaminada pelo vicio da abstracio da tutela
processual em relacdo ao direito material. Por desconsiderar a eficdcia material do
provimento, afirma, teria o mestre de Firenze apontado a provisoriedade como caracteristica
fundamental da cautelar (cfr. “A tutela antecipatoria nas acdes declaratéria e constitutiva”, pp.
81-82). Essa observacao, todavia, ndo atenta para aspecto fundamental da posi¢do concretista
assumida por Calamandrei, a respeito do direito de ac@o, ideia que aproxima até mesmo de
forma exagerada os fendmenos processual e material (cfr. “La relativita”, p. 5; Istituzioni, pp.
126 e ss.). Além disso, ao centrar sua atencdo para a provisoriedade da tutela cautelar,
Calamandrei ndo estd desprezando a eficicia material do pronunciamento judicial. Sua
genialidade permitiu-lhe perceber que, quanto aos efeitos substanciais que toda tutela
jurisdicional produz, alguns representam a solugdo definitiva para o problema; outros podem
até implicar solu¢do, mas ela serd provisoria. Essa € a tnica classificagdo metodologicamente
correta das tutelas jurisdicionais, visto que fundada em critério homogéneo.

23, Como j4 observei, ndo hd diferenca substancial entre essas modalidades de sentenga € a



Difere, todavia, pelo aspecto provisério de que se reveste a satisfagio.>>*

Tanto podem ser antecipados efeitos executivos, proprios das
tutelas condenatdrias, como também aqueles inerentes a tutelas
declaratdrias ou constitutivas.?

Em relagdo a essas ultimas ndo parece justificivel a posi¢do
contrdria assumida por parte da doutrina, pois € perfeitamente possivel
adiantar consequéncias praticas vinculadas ao comando emergente desses
provimentos, o que pode resultar em comportamentos positivos ou

negativos impostos aos destinatarios da tutela antecipatéria.?>®

condenatéria. Trata-se, na verdade, de formas especificas destinadas a efetivar o direito
violado pelo inadimplemento do réu, reconhecido na decisao.

2% Embora os efeitos ndo sejam sempre constitutivos, como pretende Edgard Antonio
Lippmann, tem ele razdo ao afirmar que a eficicia imediata do provimento o torna semelhante
a tutela mandamental (“Antecipacdo da tutela”, p. 40).

233, Nesse sentido, j4 tive oportunidade de relatar recurso de agravo de instrumento, em que
afirmei a admissibilidade, em tese, da antecipagdo de efeitos de tutela declaratéria. No caso
concreto, tratava-se de pedido de suspensdo provisdria dos efeitos de protesto jd realizado, até
o julgamento da demanda versando nulidade do titulo. A providéncia foi negada porque a
parte ndo demonstrou a verossimilhanca das alegacdes, limitando-se a negar existéncia de
justificativa para o saque das duplicatas. Nao trouxe qualquer elemento de prova para
possibilitar a cogni¢do sumadria dos fatos alegados. Como a antecipag@o requer alto grau de
probabilidade do direito, a absoluta insuficiéncia do conjunto probatério constitui ébice
intransponivel & concessdo da medida (cfr. Al 742.412-4-Sdo Paulo, 12 TACivSP, 122 C., j.
26.6.97, v.u.). De forma precisa, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira demonstra a diferenga
entre antecipar a eficdcia declaratdria, condenatdria ou constitutiva, o que ndo se admite, e
antecipar provisoriamente efeitos inerentes a cada uma dessas tutelas (cfr. A tutela de
urgéncia, pp. 16-18). Talvez Araken de Assis negue a possibilidade de antecipacdo de efeito
da tutela declaratéria por limitd-lo a certeza (“A antecipagdo de tutela”, p. 22). Se
considerarmos, todavia, que a certeza juridica representa a propria tutela final, a qual podem
estar vinculados alguns efeitos féticos passiveis de antecipagdo (sustag@o de protesto ou de
seus efeitos e tutela declaratéria de inexisténcia da obrigacdo cambial, p. ex.), concluiremos
pela compatibilidade entre essa modalidade de tutela urgente e qualquer tutela final.

2%, Humberto Theodoro Janior, com propriedade, afirma que a sentenga, seja de que natureza
for, contém preceito basico dirigido ao vencido, que deve assumir comportamento condizente
com o direito por ela reconhecido: “E a sujeicdo do réu a esse comportamento negativo ou
omissivo em face do direito do autor que pode ser imposto por antecipagdo de tutela, ndo sé
nas acgdes condenatdrias, como também nas meramente declaratrias e nas constitutivas.



Por ndo atentar para o fato de que a antecipacao estd limitada aos
efeitos da tutela, nega-se a possibilidade dessa antecipacdo. Nas
constitutivas, porque operam automaticamente a modificacdo juridica, o
que as torna irreversiveis. Nas declaratdrias, em razdo da auséncia de
comando, nada haveria para ser antecipado.?’

Equivocada a conclusdo. Antecipam-se efeitos, ndo o préprio
provimento constitutivo ou declaratério. Esse aspecto passa despercebido
aos que consideram inadmissivel a tutela antecipada em sentencas com tais
conteidos. Basta imaginar antecipacdo da eficdcia pritica da respectiva
tutela final.

A separacdo de corpos, por exemplo, € uma das consequéncias
inerentes ao decreto desconstitutivo de separacdio judicial, passivel de

antecipacdo. Da mesma forma, a certeza quanto a inexisténcia de uma

obrigacdo impede sejam tomadas medidas legais nela fundadas. Pode a

Reconhece-se, provisoriamente, o direito subjetivo do autor e impde-se ao réu a proibi¢do de
ndo agir de maneira contrdria, ou incompativel com a facultas agendi tutelada” (“Tutela
antecipada”, p. 45. V. tb. Curso cit., pp. 689/695). Apenas uma ressalva a esse entendimento:
ndo parece existir declarac@o proviséria do direito, mas antecipac@o de efeitos relacionados a
um suposto direito, ainda ndo reconhecido, mas provavel.

27 Cfr. Rodolfo de Camargo Mancuso, “Tutela antecipada”, p. 184). Flavio Yarshell, ao
contrario, admite expressamente a antecipacdo de efeitos da tutela constitutiva (cfr.
“Antecipacdo de tutela especifica”, pp. 175-177. Esta €, também, a posicdo de Luiz
Guilherme Marinoni em relagdo as tutelas declaratdria e constitutiva (“A tutela antecipatdria
nas a¢des declaratéria e constitutiva”, pp. 276-279). No mesmo sentido, v. Ernani Fidélis dos
Santos, “Medida cautelar e antecipacdo”, pp. 27-29). H4 divergéncia também na doutrina
italiana. Lea Querzola, todavia, aponta com acerto a diferenca entre antecipar a prépria tutela
e antecipar efeitos a ela inerentes, sendo apenas esses o objeto da cautelar antecipatéria no
ambito das tutelas declaratdria e constitutiva (cfr. La tutela anticipatoria, pp. 125-127). Jodo
Batista Lopes apresenta exemplos de antecipacdo de efeitos préticos de tutelas declaratdria,
constitutiva e condenatéria, destacando serem esses o objeto da medida (Tutela antecipada,
pp. 51-63). Tommaseo adota tal entendimento, esclarecendo ser a jurisprudéncia italiana
riquissima de exemplos de antecipacdes cautelares incidentes sobre efeitos de futura tutela
declaratdria ou cautelar e destaca a necessidade de distinguir entre a eficdcia declaratéria ou
constitutiva da sentenga e as consequéncias préticas de eventual reconhecimento do direito,
estas passiveis de antecipacdo (cfr. “Riflessioni sulla tutela cautelare”, pp. 1.491-1.492).



parte obter a antecipacdo dessa vedacdo, impedindo provisoriamente, por
exemplo, a realizacdo do protesto de titulo, cuja inexigibilidade serd
postulada em cardter definitivo.

A sustacdo de protesto € realmente medida de natureza
antecipada, pois concede ao autor efeito pratico inerente a declaragdo de
inexisténcia da divida, consistente em impedir que o suposto credor tome
providéncias que pressuponham a existéncia do crédito.

Toda vez que o juiz emitir antecipadamente ordens de abstencdo
coincidentes com o comportamento que a parte contrdria deveria assumir
se reconhecesse espontaneamente o direito do autor, ou terd de assumir se
a pretensdo for acolhida, estard concedendo antecipadamente efeitos da
sentenca.>>?

Admite-se a antecipagdo proviséria de efeitos da sentenca

declaratéria, em atencfio 2 efetividade da tutela jurisdicional >

238 Teori Albino Zavascki também adota essa posigdo, e o exemplo utilizado é exatamente o
da sustagdo de protesto, que para ele, todavia, ndo configura tutela cautelar: “Nao € cautelar
porque ndo se destina nem a garantir a certificacdo do direito, nem a sua execucdo. E é
antecipatéria porque o ndo-protesto do titulo (a) é comportamento que o réu assumiria
naturalmente se se dispusesse a atender o direito afirmado pelo autor, (b) € resultante material
do direito certificado pela sentenca, (c) € efeito de uma situagdo juridica que o autor da
demanda quer ver como eficaz ndo apenas pelo tempo de duragdo do processo, mas
consolidada definitivamente” (“Medidas cautelares e medidas antecipatérias”, p. 45). Essa
identidade € apenas parcial, pois, como ja visto, limita-se aos efeitos praticos do provimento
final. Por isso, ndo representa antecipagio da propria tutela. Como € provisdria e instrumental,
tem natureza cautelar. Cfr. tb. Francisco Antonio de Barros e Silva Neto, A antecipagdo da
tutela, pp. 175-176.

2%, Cfr. Gianpiero Samori, que afirma a inadmissibilidade de antecipagdo do préprio efeito
declaratério da tutela final (“La tutela cautelare dichiarativa”, pp. 952-971). Humberto
Theodoro Junior, com razio, observa que: “Parece intuitivo que a declarac@o de certeza e a
constituicdo de uma nova situagdo juridica apenas possam ser alcangadas pela sentenca
definitiva de mérito, apés cogni¢do completa e exauriente, ndo havendo como antecipar
provisoriamente o puro efeito declaratdrio e constitutivo. H4, porém, que se fazer a distingdo
entre o efeito declaratdrio e constitutivo e os efeitos praticos que decorrem da declarac@o e da
constituicdo de uma situagdo juridica. Se a declaragdo e a constituicdo, em si mesmas, nao



3.12.  Tutela antecipada e julgamento antecipado

Nessa mesma linha de raciocinio, ndo se confunde tutela
antecipada com julgamento antecipado do mérito, técnica processual
destinada a antecipar o préprio pronunciamento definitivo , ndo apenas
seus efeitos.

Em tudo e por tudo, sdo diversas as providéncias.

O julgamento antecipado, embora destinado a acelerar o resultado
do processo, estd fundado na suficiéncia do conjunto probatdrio para
possibilitar o julgamento definitivo do litigio. Quer pela desnecessidade de
prova oral em audiéncia, quer porque a controvérsia envolve apenas
matéria de direito, quer em razdo da revelia (CPC, art. 355).

Tais situacdes indicam ser dispensdvel a produg¢do de novas
provas, pois, ou a matéria fatica € incontroversa em decorréncia da revelia
ou ja existem elementos suficientes para formagdo do convencimento do
juiz. A cognicdo, nesses casos, é exauriente e implica entrega da tutela
jurisdicional inicialmente pleiteada e de natureza satisfativa e definitiva,
destinada a produzir efeitos irreversiveis no plano material.>*

Estes efeitos, todavia, poderdo ficar suspensos pela interposi¢cao

de recurso.

correm risco de dano pela demora do processo, 0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo aos
efeitos praticos que o titular da pretensdo tem em mira alcangar com apoio no provimento
judicial” (Tutela jurisdicional de urgéncia, pp. 15-16).

260 Ndo se ignora, obviamente, a possibilidade de a decisdo ser substituida por for¢a do
provimento de eventual recurso. A expressdo “definitiva” é empregada para estabelecer
contraposi¢do a tutela provisoria.



Completamente diferente € a hipétese regulada pelos art. 294 e ss.
Primeiro porque nfo acarreta a solucdo definitiva e irreversivel da situacao
litigiosa. Além disso, configuradas as circunstincias que autorizam sua
concessdo, os efeitos serdo antecipados imediatamente, ainda que
interposto recurso dotado de efeito suspensivo.2®!

Nada impede, porém, que, concomitantemente, estejam presentes
os requisitos de ambas, o que tornaria possivel cumuld-las, ou seja, julgar
antecipadamente o litigio e antecipar os efeitos da decisdo.?%?

Segundo dispunha o art. 373, § 6°, do Cédigo de 1973, a auséncia
de impugnacgdo especificada dos fatos (CPC/73, art. 302) autorizava a
antecipacdo de efeitos da sentenga. Ndo se tratava, como ji visto, da
propria tutela final, o que implicaria verdadeiro julgamento parcial
antecipado.”®® Nio foi essa a op¢do adotada pelo legislador de entdo.”**
Nessa medida, podia o juiz, durante o desenvolvimento do processo,
concluir pela inexisténcia do direito, inclusive quanto a parte
incontroversa, e julgar improcedente a pretensdo, com a consequente

cassacdo da tutela antecipada. Na grande maioria dos casos, todavia, ao

261 Cfr. Arruda Alvim, “Tutela antecipatéria”, pp. 32 e ss.

202 Verificada qualquer das situagdes reguladas pelo art. 355 do estatuto processual, pode o
processo ser extinto com julgamento de mérito, sem necessidade de realizagdo de prova.
Também pode ocorrer que, nessa oportunidade, ocorra qualquer das situacdes que autorizam a
tutela antecipada. A doutrina ja apontava essa possibilidade no Cédigo anterior: “Se se
caracterizar hipétese de julgamento antecipado da lide, e se cumulativamente configurar-se o
pressuposto do art. 273, 1, ou, ainda, tanto o do n. I, quanto do II, do art. 273, ndo parece
razodvel que, pelo julgamento antecipado, porque houve revelia (e o quadro fético apresenta-
se convincente aos olhos do juiz), ou, se o quadro fatico é controvertido, mas desnecessita de
prova oral ou pericial, se também configurados pressupostos a antecipagdo da tutela, e,
portanto, a isso tendo direito a parte, que o juiz ndo a conceda” (Arruda Alvim, “Tutela
antecipatdria”, p. 24).

263V, n. 3.19.

264 Nesse sentido, Mantovanni Colares Cavalcante, “Redimensionando o julgamento
antecipado”, p. 107.



menos a parte incontroversa era acolhida, mantendo-se a antecipacgdo e a
respectiva eficicia.

Por forca dessa regra, a parcial auséncia de controvérsia, por si s6,
autorizava a antecipacio de efeitos da tutela, ainda que ndo verificada
qualquer das hipéteses dos incisos I e II do art. 273.

Nas edi¢oes anteriores deste trabalho, vigente o Cédigo de 1973,
fiz a seguinte observacdo: “Por essa razdo, alids, deveria o legislador ter
considerado situacdo mais abrangente, caracterizada pela total falta de
controvérsia causada pela revelia, possibilitando que o julgamento
antecipado com esse fundamento fosse imediatamente eficaz, nao obstante
apeldvel a sentenca. Se a inexisténcia de controvérsia a respeito de parte do
pedido justifica a antecipag@o, com maior razdo a procedéncia integral da
pretensdo, por for¢a da revelia, ndo deveria ser alcancada pelo efeito
suspensivo da apelagdo. Ainda falta, portanto, um inciso ao art. 520.7%6

Nesse ponto, houve substancial alteracdo no regime legal.
Verificada a auséncia de controvérsia em relacdo a parte do pedido ou a
desnecessidade da prova a respeito, haverd julgamento antecipado parcial
do mérito (CPC/2015, art. 356). Trata-se de decisdo interlocutdria de
mérito, pois ndo encerra a fase cognitiva do processo (CPC, art. 203, § 1°),
passivel de impugnacdo mediante agravo de instrumento (CPC, arts. 356, §
5% e 1.015, inciso II) e imediatamente eficaz (CPC, art. 356, § 2°).

Niao obstante as novas regras, mantém-se a critica feita no
pardgrafo anterior, quanto a necessidade de o julgamento antecipado total

do mérito ser eficaz, mesmo se interposta apelacdo. As situagdes sio

265 A respeito do tema, v. Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das decisoes, pp. 246-
254.



substancialmente iguais. Nesse caso, o recurso ndo deveria ser dotado de

efeito suspensivo.

3.13. Momento da antecipacdo, natureza da decisdo e

recurso

A tutela proviséria de urgéncia, antecipada ou cautelar, cujo
objetivo € assegurar a utilidade do provimento definitivo, pode ser
determinada a qualquer momento, mesmo antes da citacdo ou em sede
recursal. Basta a demonstracdo dos requisitos legais, isto &, a
verossimilhanga e a situacdo de perigo. A liminar é expressamente prevista
para qualquer das espécies de tutela de urgéncia (CPC, art. 300, § 2°). 26
Se ja presentes os pressupostos legais no momento da propositura da acéo,
nada impede seja a antecipacdo concedida antes mesmo do ingresso do réu
no processo.

Nem mesmo a exigéncia do contraditério prévio constitui

empecilho insuperdvel a posicdo ora adotada (CPC, art. 9°, pardgrafo

266, Inexistente regra expressa no Cédigo anterior em relagdo a tutela antecipada, havia
discussdo a respeito. No sentido do texto, Kazuo Watanabe, “Tutela antecipatdria”, pp. 34-35;
Antonio Claudio Costa Machado, A tutela antecipada na reforma, pp. 37-38; Paulo Henrique
dos Santos Lucon, Eficdcia das decisées, p. 238; Eduardo Arruda Alvim, Tutela antecipada,
p- 105; TISP, 8 C. Dir. Privado, Al 255.968-4/7, rel. Des. Silvio Marques Neto, j. 27.11.02,
v.u. Coerente com as premissas que estabeleceu, no sentido de aplicar-se a tutela antecipada o
mesmo regime da cautelar, Dinamarco ja propunha fosse aplicado o disposto no art. 804 do
CPC a ambas as medidas: “Ndo hd razdo para negar a pronta admissibilidade das
antecipacdes, logo no momento de apreciar a peti¢ao inicial, porque as vezes o adiamento da
decisdo pode ser fatal e tornar inutil qualquer propésito de evitar a consumacio de situagoes
indesejdveis” (“O regime juridico”, n. 16); Sérgio Bermudes, A reforma, p. 36.



dnico, inciso I). Tal solucdo, excepcional evidentemente, ndo implica
supressdo a essa garantia constitucional do processo, pois a parte contrdria,
ao tomar conhecimento da medida, possui meios eficazes para alterd-la. E
o principio em questdo, como, de resto, todos os demais, deve ser
analisado em conformidade com os escopos maiores do sistema
processual. 2%’

Embora admissivel a antecipacdo antes de o réu integrar o
contraditdrio, tal solucdo revela-se absolutamente excepcional, pois o juiz
terd, como elementos de informagdo, apenas a visdo unilateral do
fendmeno apresentada pelo autor. Mas, em casos extremos, pode a
situacdo mostrar-se verossimil de plano. Imagine-se, por exemplo,
determinada tese de direito da qual se convenca o julgador amparado por
orientacdo jurisprudencial amplamente majoritaria. Aqui, havendo risco de
lesdo grave, a antecipacdio dos efeitos serd possivel, mesmo antes da

citacdo.?s®

267 Como acertadamente ponderou Barbosa Moreira ao abordar a questdo no regime anterior,
se para atingir os fins do processo for indispensdvel antecipar os efeitos da tutela antes da
citagdo, o principio do contraditério deve ser interpretado de forma tal que nio impeca a
incidéncia desse instituto. Nesse ponto, alids, invoca o ilustre professor a possibilidade de que
tal ocorra em outras hipéteses, citando como exemplo exatamente o processo cautelar.
Embora n3o tenha estabelecido absoluta identificacdo as duas modalidades de tutela
provisdria (cautelar e antecipada), reconheceu semelhancas entre elas. Por isso concluiu: “Se
14 € possivel, aqui também deve ser, porque, em certa medida, os dois tipos de providéncias
visam nao ao mesmo fim, mas a fins andlogos: permitir a realizacdo da boa justica, de tal
maneira que ela seja praticamente eficaz e ndo apenas teoricamente eficaz” (“A antecipacdo
da tutela”, p. 207). V. tb. Athos Gusmado Carneiro, Da antecipagdo, pp. 79-80; Bruno
Vasconcelos Carrilho Lopes, Tutela antecipada sancionatoria, pp. 82-83; Humberto
Theodoro Junior, Tutela jurisdicional de urgéncia, pp. 13-14). No sentido do texto, v. tb. Al
n. 255.968-4/7, TISP, 8¢ C. de Dir. Priv., rel. Des. Silvio Marques Neto, j. 27.11.02, v.u.

268 Cfr. Al 735.858-9-Sdo Paulo, 1 TACivSP, 124 C., rel. Juiz Campos Mello, j. 8.5.97, v.u.,
no qual se admitiu, em tese, a antecipagcdo sem audiéncia da parte contrdria, mas apenas em
casos extremos. V. tb. AI 6.380-MT, TIMT, 14 C. Civel, rel. Des. Salvador Pompeu de Barros
Filho, j. 12.8.96, v.u. Neste acérddo concluiu-se pela possibilidade de concessdo da medida
liminar, em principio, apenas na hipétese do art. 461 do CPC/73, o que ndo me pareceu



Como critério para verificacdo da necessidade de antecipagdo dos
efeitos inaudita altera parte, pode o julgador orientar-se pela seguinte
regra: apenas concederd a tutela antecipada sem a presenca do réu se sua
convocacdo prévia prejudicar a efic4cia da medida.?®’

Nessa linha, a hipdtese do art. 273, inciso II, do Cédigo de 1973,
segundo a qual a antecipacdo também era admissivel se configurado
abuso do direito de defesa ou propédsito protelatério do réu, somente
poderia ocorrer apés a resposta.’’® Essa conclusdo foi expressamente
adotada pelo legislador de 2015, que previu a situacdo como modalidade
de tutela da evidéncia e excluiu expressamente a possibilidade de liminar

(art. 311 e pardgrafo dnico).

Na tltima edigdo deste estudo, quando ainda vigorava o Cédigo

correto, pois se trata de tutelas da mesma espécie e que devem ser submetidas a regime
juridico tnico. Em recurso, por mim relatado, concedeu-se a tutela antecipada para sustar
expedicao de carta de arrematacao ou de adjudicagio, pois se discutia a nulidade da execugdo
extrajudicial, fundada nos arts. 31 a 38 do decreto-lei n. 70, de 21.11.66, cuja
inconstitucionalidade fora reconhecida pelo 12 Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo, que
editou a respeito a Sumula 39. Nesse caso, considerou-se suficientemente verossimil a tese
juridica, possibilitando a tutela antecipada antes da citacdo (cfr. Al n. 769.791-4-SP, 12
TACSP, 128 C., j. 24.3.98). Jodo Batista Lopes também admitia a medida liminar em cardter
excepcional, na vigéncia do Cédigo anterior (Tutela antecipada, p. 99).

29 E o critério introduzido no sistema italiano pela reforma de 1990 (cfr. Maria Francesca
Ghirga, “Principi generali”, p. 497). Ja se concedeu tutela antecipada antes da citagdio, para
suspender a exigibilidade de imposto declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal (Al 955.166-6-SP, 12 TACivSP, 128 C., rel. Juiz Souza Oliveira, j. 19.9.00. Além do
elevado grau de probabilidade de existéncia do direito, a situacdo revela risco de dano de
dificil reparacdo, pois, se procedente a demanda, eventual pagamento do tributo seria passivel
de repeti¢do. Mas, como o Poder Piblico jamais cumpre espontaneamente suas obrigacdes,
seria necessdria a propositura de demanda, ficando o credor sujeito a ordem dos precatdrios.
Ou seja, s6 depois de muito tempo receberia de volta o que pagou indevidamente.

20 Assim também entendem Kazuo Watanabe (“Tutela antecipatéria”, p. 36) e Barbosa
Moreira (“A antecipacdo da tutela”, p. 206). Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes entende
possa a medida ser pleiteada na inicial, pois o manifesto propdésito protelatério pode revelar-se
antes da propositura da agdo. Mas a concessdo somente seria possivel apos a resposta, ante a
auséncia de perigo (Tutela antecipada sancionatoria, pp. 84-85).



anterior, imaginei situacdo que, a meu ver, justificava a tutela antecipada
no caso de abuso do direito de defesa, hoje, repito, regulada como tutela da
evidéncia. Considero dificil ou praticamente impossivel sua caracterizacao
antes de iniciado o processo. Eventual comportamento da parte no plano
material ndo pode servir de fundamento ao pedido de antecipacdo. Mas,
proposta a ac¢éo, pode a parte apontada para ocupar o polo passivo praticar
atos protelatdrios antes mesmo da citacdo. Basta imaginar a hipétese de
citacdo com hora certa (CPC, arts. 252-253). Havera situagcdes em que a
ocultacdo do citando, se manifesta, revela nitido intuito protelatdrio,
autorizando a concessio da medida proviséria de urgéncia, se demonstrado
o perigo de dano grave e de dificil reparagcdo. Nada obsta, todavia, venha o
juiz reconsiderar a decisdo inicial, por considera-la equivocada (CPC, art.
296).

A incidéncia do instituto € mais frequente em primeiro grau.
Alids, uma das tendéncias verificadas do sistema processual em vigor € a
ampliacdo dos poderes do juiz, visando sempre a efetividade da tutela.

Nada obsta, todavia, se verificados os pressupostos legais, seja a
tutela provisdria, antecipada ou cautelar, concedida em segundo grau
(CPC, art. 299, pardgrafo tnico).”’! Nesse caso, a parte interessada pode
encaminhar peticdo ao relator ou ao Presidente do Tribunal, pleiteando a
concessdo da medida. O deferimento em favor do apelado implicard a

imediata eficdcia da sentenca, suspensa em raziao do recurso.?’?

271 Essa era a conclusdo de Arruda Alvim no sistema do Cédigo anterior, reportando-se a
afirmacdo de Giuseppe Tarzia, feita a luz da reforma do processo civil italiano (cfr. “Tutela
antecipatéria”, p. 19). No mesmo sentido, Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das
decisaes, p. 246.

22 V. nota 205, onde reproduzo decisdo proferida na vigéncia do Cédigo de 1973, na qual
antecipei eficdcia de sentenga condenatdria, suspensa em razdo de apelagdo. No mesmo



Cheguei a concordar com orientacdo jurisprudencial, segundo a
qual esse raciocinio ndo poderia ser adotado no ambito do recurso especial,
porque a tutela proviséria, especialmente se antecipada, tem como
requisito a prova inequivoca da verossimilhanca, exame ndo compativel

3 Reconsidero esse

com a natureza dessa via de impugnacdo.”’
entendimento. Nada obsta a existéncia de probabilidade de a tese juridica
sustentada nessa via estar correta, o que possibilita a antecipacdo dos
efeitos da tutela recursal. Dai por que a concessdo de efeito suspensivo ao
recurso extraordindrio ou especial (art. 1.029, § 5°) deve ser entendida em
sentido amplo, para abranger também a admissibilidade de serem
antecipados os efeitos do respectivo recurso.

Também nada impede, evidentemente, que a antecipacdo seja

deferida préprio julgamento final e definitivo.?’*

Nesse caso, surge o problema do recurso de apelacdo,

sentido, ja se decidiu pela possibilidade de concessdo da tutela antecipada em recurso,
mediante simples peti¢do dirigida ao relator, visando ao ndo recolhimento de imposto cuja
exigibilidade € discutida em mandado de seguranga. Destacou o eminente relator ser possivel
a medida de urgéncia, desde que presentes os requisitos legais: “E para tanto, ndo me afinco a
forma precisa — matéria que vem suscitando acalorados debates, tanto na doutrina quanto nos
pronunciamentos dos Tribunais — seja por entenderem cabivel a medida cautelar,
eventualmente o mandado de seguranca ou até mesmo simples requerimento ao Relator.
Volto-me, com afinco, para natureza instrumental do processo, porém, sublinhando — sem
perder de vista os imperativos requisitos de que trata o art. 273 do CPC. Dai, porque reputo
possivel o conhecimento da peti¢do avulsa, ora distribuida a esta Relatoria, com esta
finalidade albergada” (Peticdo n. 2000.05.01.020537-3, Des. Federal Rogério Vieira de
Carvalho).

3, “Q Superior Tribunal de Justi¢a destina-se a interpretar o direito federal e a uniformizar a
jurisprudéncia. Parte, assim, das questdes juridicas nascidas nas instancias ordindrias. Nao
vejo como desafiar o exame da prova inequivoca e da verossimilhanca da alegacdo. Sdo
pressupostos que se encontram, basicamente, no dominio dos fatos. Repetindo, ao chegar o
processo neste Tribunal, a causa jd se encontra julgada nas instincias ordindrias, sendo o
recurso especial, apenas, para que a Corte ofereca a melhor interpretacdo do direito federal”
(REsp n. 451.266-SP, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU 21.2.03, p. 219).

274 Sobre julgamente antecipado do mérito, total ou parcial (arts. 355 € 356), v. tltimos



normalmente dotado de efeito suspensivo.

Antecipar tutela na prépria sentenca pode parecer paradoxal, pois
ndo se antecipa aquilo que j4 se estd concedendo. Ocorre que, como ja
esclarecido, o instituto da tutela antecipada constitui técnica destinada a
antecipar os efeitos da tutela, ndo ela prépria. Como no direito brasileiro a
apelacdo é, em regra, dotada de efeito suspensivo (CPC, art. 1.012), a
tutela final permanece ineficaz. Por isso, ndo deve causar estranheza a
providéncia ser concedida na prépria sentenga, pois se antecipa a producao
de determinados efeitos a ela inerentes, que continuariam suspensos por
forga da apelagio.?”

No Cdédigo anterior, inexistia regra sobre essa hip6tese. Como
sempre admiti a natureza cautelar da tutela antecipada, o problema se
resolvia, a meu ver, e com certa facilidade, pois o respectivo capitulo da
sentenga nao seria atingido pela suspensividade inerente a apelacdo.
(CPC/73, art. 520, IV).

Mas, ainda que se entendesse de maneira diversa, outra nao podia
ser a conclusdo. Embora a situagdo ndo estivesse prevista de modo
expresso no art. 520 do Cdédigo de 1973, que se referia apenas a
confirmacdo da tutela antecipada (inciso VII), evidentemente deveria ser

incluida entre aquelas em que inexiste esse efeito. Se assim ndo se

entendesse, restariam completamente frustrados os objetivos do novo

pardgrafo do item anterior.

5, Sobre a admissibilidade de concessdo da tutela antecipada na sentenga e a auséncia de
efeito suspensivo da apelacdo, com fundamentagdo irrepreensivel, inclusive quanto as criticas
ao formalismo da posi¢do contrdria, cfr. Ricardo de Carvalho Aprigliano, “Os efeitos da
apelacdo”, pp. 269-271. E esse também o entendimento de Carlos Augusto de Assis, A
antecipagdo da tutela, p. 168, de Cassio Scarpinella Bueno, Tutela antecipada, pp. 76-78, de
Fernando César Zeni, “Deferimento do pedido de tutela antecipada”, p. 364 e de Jodo Batista
Lopes, Tutela antecipada, p. 90.



instituto.?’®

O Cdédigo de 2015 resolveu expressamente a questdo ao
considerar imediatamente eficaz a sentenca que ‘“conforma, concede ou
revoga tutela proviséria” (art. 1.012, inciso V). Assim, a apela¢do ndo é
dotada de efeito suspensivo em relaciio ao que, na sentenca, fora objeto de
tutela proviséria, antecipada ou cautelar.

Alids, a antecipa¢do concedida na prépria sentenca tem como
consequéncia exatamente retirar o efeito suspensivo da apelacdo. No que
se refere aos efeitos antecipados, o julgamento &, pois, imediatamente
eficaz, ainda que suscetivel de apelacdo.

Para obtencdo desse resultado, ndo ha necessidade de decisdao
interlocutéria em separado, como se chegou a sustentar no regime
processual anterior. A exigéncia ndo se coaduna com a eliminagdo de
formalidades desnecessdrias, nem constitui demonstracdo de boa técnica
processual. Nada obsta que a sentenca contenha varios capitulos, cada um
versando determinado aspecto da relacdo material, inclusive a necessidade

de antecipar os efeitos da tutela final.?’”” E se houver omissdo quanto 2

276, Com inteira razdo Arruda Alvim, que aplicava o mesmo raciocinio para os embargos
infringentes (cfr. “Tutela antecipatéria”, p. 25). No mesmo sentido Teori Albino Zavascki,
Antecipagdo da tutela, pp. 79-80. Luiz Guilherme Marinoni sustentava, com bastante
propriedade, a necessidade de a sentenca ser imediatamente exequivel sempre, dotando-se o
recurso de efeito suspensivo apenas excepcionalmente (cfr. Tutela antecipatdria, julgamento
antecipado, pp. 184 e ss.). Como bem observava Eduardo Arruda Alvim, “esse inc. VII do art.
520, dixit minus quam voluit. Evidentemente, se o juiz antecipar a tutela na sentenca, a
apelacdo serd, em principio, recebida apenas no efeito devolutivo” (Tutela antecipada, p.
254).

277 Contra, Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das decisdes, p. 245; TISP, 94 C. de
Dir. Priv., Al n. 202.164.4-5, rel. Des. Ruiter Oliva, j. 22.5.01, v.u. Flavio Cheim Jorge,
acertadamente, jd admitia seja a tutela antecipada concedida na propria sentenga. Equivocou-
se, todavia, o brilhante processualista capixaba, ao afirmar que o ato nio perde a caracteristica
de interlocutéria (“Os recursos em geral”, p. 78, nota 34). Respeitado esse entendimento,
decisdo interlocutéria ndo punha termo ao processo. No caso, a deliberacdo a respeito da



admissibilidade ou ndo da medida, pode a parte obté-la mediante embargos
de declaragdo.”’®

Nessa linha, seria mesmo irrelevante eventual omissdo do
legislador. Antecipar total ou parcialmente a eficdcia pritica da sentenca
constitui providéncia incompativel com o efeito suspensivo do recurso, o
que se revela suficiente para niio se concedido.””’

Como ja afirmei na vigéncia do Cddigo de 1973, a lei
10.352/2001, acrescentou o inciso VII ao art. 520, esclarecendo nio

possuir efeito suspensivo a sentengca que confirmar a antecipacdo dos

efeitos da tutela. Imaginou o legislador a concessao da medida de urgéncia

tutela antecipada integra o conteido de ato que produzia esse efeito e, por isso, era
denominado senten¢a. Bem ou mal, o legislador brasileiro concebia os atos decisérios de
primeiro grau a luz do critério finalista. Se a questdo era solucionada em capitulo da sentencga,
ndo podia manter a caracteristica de interlocutéria. Basta lembrar que a rejeicdo de preliminar
suscitada na contestagdo pode configurar decisdo interlocutéria — se o juiz examinar a matéria
durante o curso do processo —, ou sentenga — caso ele deixe para enfrentd-la ao final. Também
admitiam expressamente a tutela antecipada na sentenca José Rogério Cruz e Tucci
(Lineamentos..., p. 107); Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier (Breves
comentdrios..., pp. 99-100); Candido Dinamarco (Nova era, pp. 81-82); Athos Gusmao
Carneiro (Da antecipagdo, pp. 91-94); Eduardo Talamini (“Recorribilidade”, p. 294). Nesse
sentido, TJSP, 52 C. Dir. Publico, Al 326.202.5/8, rel. Des. Ralpho Oliveira, j. 22.5.03, v.u. O
Cadigo de 2015 impde seja feita ressalva ao contetido desta nota. Hoje, sentenga ndo pde
termo ao processo, mas a respectiva fase cognitiva (art. 203, § 1°).

28, STJ, 44 T., REsp 279.251-SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 15.2.01, v.u.

27, Nesse ponto, solugdo diversa proposta por Marinoni, com a devida vénia, ndo parece a
mais adequada (cfr. “A reforma do CPC e a efetividade do processo”, p. 87). Ja se decidiu ser
inadmissivel a concessdo de efeito suspensivo simultaneamente a sentenca, ainda que em ato
materialmente diverso, por implicar subtracdo indevida ao efeito suspensivo da apelacdo (Agr
149.513-4-SP, TISP, 10* C. de Direito Privado, rel. Des. Quaglia Barbosa, j. 9.5.00, v.u.). V.,
ainda, Athos Gusmao Carneiro, Da antecipacdo, pp. 83-84. Tal conclusdo, ndo obstante
respeitdvel, ndo parece correta, pois confere maior relevancia a técnica relativa aos efeitos da
apelacdo, em detrimento da garantia constitucional de acesso a tutela adequada. Mais uma vez
acertada a solugdo adotada por Candido Dinamarco, para quem deve ser incluido na prdpria
sentencga capitulo concernente a tutela antecipada, que ndo configura, evidentemente, decisdo
interlocutdria, pois o ato € um sé: sentenca. Nessa linha, o recurso cabivel é o de apelacdo,
ndo dotado de efeito suspensivo em relacdo ao mencionado capitulo (cfr. “O regime juridico”,
ns. 16 e 17).



no curso do processo, mediante decis@o interlocutdria. Julgado procedente
o pedido, o capitulo da sentenca em que o juiz confirmasse a antecipacao,
e apenas ele, ndo seria alcancado pelo efeito suspensivo da apelacdo.

Ora, solugdo idéntica deveria ser adotada nas hipéteses em que o
juiz concedesse a antecipacdo da tutela na prépria sentenca. Este capitulo
seria imediatamente eficaz, incidindo o efeito suspensivo sobre os demais,
ndo abrangidos pela tutela antecipada.?®

Hoje, o raciocinio tem finalidade meramente académica, ante o
texto expresso de lei no sentido da conclusdo aqui defendida: eventual
capitulo da sentenca versando sobre tutela provisdria antecipada é
abrangido pela extensdo do efeito devolutivo da apelagdo, desprovida,
nesse aspecto, de efeito suspensivo (CPC/2015, art. 1.012, inciso V).

Jamais cogitei, por considera-la absolutamente incompativel com
o sistema recursal, a admissibilidade de o capitulo da sentenga em que o
juiz concede a antecipagdo da tutela ser impugnado mediante agravo. Esse
recurso € adequado para atacar decisdo interlocutéria, ou seja, ato
mediante o qual o juiz resolve questdes incidentes, sem colocar fim a fase
cognitiva. No caso, ela é extinta e, portanto, o ato decisério configura
sentenca. Nao importa seu conteddo, ou se nele foram resolvidas questdes
que também poderiam ser objeto de decisdo autonoma. Poderiam, mas ndo

foram.?®!

20 Nesse sentido, José Rogério Cruz e Tucci (Lineamentos..., p. 107); Luiz Rodrigues
Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier (Breves comentqrios..., p. 104); Joel Dias Figueira
Janior, Comentdrios..., p. 112.

281 Nio obstante, como informa Carlos Augusto de Assis (A antecipagdo..., p. 169) ha
entendimento de que, se antecipada a tutela na sentenga, cabivel agravo dessa parte. Embora o
autor rejeite essa solugdo, o argumento utilizado ndo me parece correto. Ndo se trata de a
apelacdo absorver interlocutéria proferida por ocasido da sentenca, mas de sentenca tnica,
com capitulos aptos, em tese, a ensejar interlocutdria, se tivesse o juiz enfrentado a questdo no



A conclusdo, com maior razdo, ndo comporta altera¢do, tendo em
vista o disposto no art. 1.012, V, do CPC/2015. Era perfeitamente
sustentdvel, todavia, no sistema anterior. Segundo a ultima redagdo do art.
162, § 12, c.c. o art. 269, o ato decisorio era considerado sentenga se,
extinguindo ou ndo o processo, tivesse conteido de mérito.

Pois bem. O acolhimento da pretensdo do autor configurava
resolucdo de mérito (art. 269, I). Era, portanto, sentenca (art. 162, § 192).
Nao importava fossem resolvidas em seu bojo questdes suscetiveis de
decisdo interlocutéria, como o afastamento de preliminares, o
indeferimento de prova ou a antecipacdo de efeitos da tutela. Se o
conteido do ato correspondesse a uma das hipéteses do art. 269, seria
sentenga, ainda que examinados outros aspectos de natureza processual.?$?

Fixada essa premissa, adequado era o recurso de apelagdo
(CPC/73, art. 513).

Embora ausente (CPC/73, art. 520, VII), o efeito suspensivo
podia ser concedido, nos termos do art. 558, pardgrafo unico. Cabia ao
recorrente requeré-lo na peticdio de interposicdo. Eventual decisdo

contrdria era passivel de agravo de instrumento (CPC/73, art. 522).%83

curso do processo. V. tb. nota anterior e Cassio Scarpinella Bueno, Tutela antecipada, pp. 86-
88.

282 Nesse sentido, argumentando com o principio da unirrecorribilidade, Eduardo Arruda
Alvim, Tutela antecipada, pp. 240 e 274-276. Contra, entendendo configurar decisdo
interlocutédria o capitulo do ato judicial em que se determina a antecipagdo, visto que seu
contetido ndo se subsume a nenhuma das hipéteses dos artigos 267 e 269, ndo configurando,
portanto, sentenca, v. Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, Tutela antecipada sancionatoria,
pp. 85-86 e Jodo Batista Lopes, Tutela antecipada, pp. 91-92.

283 Cfr. Cassio Scarpinella Bueno, Tutela antecipada, pp. 89-90 e Eduardo Arruda Alvim,
Tutela antecipada, pp. 242 e 277.



Nao obstante isso, considerando a existéncia de divergéncias a
respeito do recurso cabivel contra o capitulo da sentenca em que concedida
a antecipagdo de efeitos da tutela final, o que podia causar perplexidade no
profissional que pretendesse impugnar especificamente esse capitulo,
admiti a incidéncia do principio da fungibilidade recursal, embora

convicto quanto 2 adequaciio da apelagdo.?*

284 Fiquei vencido no julgamento de agravo de instrumento, com a seguinte declaragdo de
voto: “Com o respeito de sempre, ouso divergir da ilustrada maioria. Embora concorde com o
eminente Relator quanto a possibilidade de a tutela antecipada ser concedida na sentenca e a
adequag@o do recurso de apelagdo para impugnd-la, ndo posso ignorar posi¢do diversa
sustentada por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Nao obstante tenha absoluta convicgao,
tanto quanto o Des. Thiers Fernandes Lobo, sobre a inexisténcia de decis@o interlocutéria
autdnoma no bojo da sentenca, sendo a apela¢do o recurso adequado para impugnar um dos
capitulos do ato decisério unico, no qual deliberou-se sobre a antecipacdo dos efeitos da
tutela, tenho de admitir a incidéncia do principio da fungibilidade, ante a existéncia de ddvida
objetiva, ainda que a considere absolutamente infundada. Isso porque hd divida objetiva a
respeito da natureza do ato impugnado e, em consequéncia, do recurso adequado. Alids, nem
mesmo se pode falar em erro escusdvel. Na verdade, houve ado¢do de uma das posi¢des
possiveis a respeito da matéria (cfr. REsp n. 44.796-SP, STJ, 42 T., rel. Min. Aldir Passarinho
Junior, j. 23.11.99, in DJU de 21.2.00, p. 125; REsp n. 192.987-RS, STJ, 64 T., rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro, j. 29.4.99, in DJU de 7.6.99, p. 138; v. tb. Al n. 272.459-1-Sdo Paulo,
TISP, 78 C. de Direito Privado, rel. Des. Souza Lima, j. 7.2.96, v.u.). A situacdo em andlise
encontra-se, portanto, entre aquelas em que hd controvérsia sobre a natureza do
pronunciamento judicial, causando a denominada divida objetiva e tornando possivel o
conhecimento de um recurso interposto em lugar de outro. O principio da fungibilidade
somente serd inaplicivel quando inexistente divida fundada sobre a natureza do provimento
(Flavio Luiz Yarshell, ‘A fungibilidade recursal e a nova disciplina do agravo’, in Revista do
advogado 48, julho/1996, p. 61; nesse sentido: Al n. 7.029.806-1-Rio Claro, TJSP, 222 C. de
Direito Privado, j. 22.11.05; Al n. 990.497-8-Marilia, 12 TACSP, 128 C., j. 15.5.01, v.u.).
Assim, pelo meu voto, o recurso deve ser conhecido” (voto vencido no TISP, 228 C. de
Direito Privado, Al 7.029.762-4-Jundiai, rel. Des. Thiers Fernandes Lobo, j. 11.10.05, m.v.).
Posteriormente, alterou-se o entendimento da Camara sobre a incidéncia do principio da
fungibilidade nessas situa¢des. Na oportunidade, proferi o seguinte voto e fui acompanhado
pelo demais integrantes da Turma Julgadora: “Em 12 grau de jurisdi¢do, dois sdo os atos
judiciais com contetido decisério: decisdo interlocutéria e sentenga. Até a vigéncia da lei
11.232, de 2005, distinguiam-se ndo por seu contetido, mas pelos efeitos produzidos no
processo (CPC, art. 162). Este era o critério legal, ainda que passivel de criticas. Se do
pronunciamento judicial resultasse a extin¢do do processo, seria sentenga, independentemente
da natureza das questdes resolvidas. Caso contrdrio, tratava-se de decisdo interlocutéria. O
critério agora € outro. Sentenga € todo decisorio cujo conteddo esteja previsto nos incisos dos
artigos 267, desde que dele resulte a extincdo do processo, e 269, independentemente dos
efeitos gerados na relacdo processual (art. 162, § 19). Nessa linha, ao acolher a demanda e por
fim a relagdo processual, o MM. Juiz proferiu sentenca. Irrelevante se, em seu bojo, negou a



Pela mesma razdo, pareceu-me conveniente aceitar fosse o pedido
de efeito suspensivo a apelacdo dirigido diretamente ao tribunal, quer
mediante simples peticdo, normalmente autuada como cautelar origindria,
quer pela via do mandado de seguranca.?®

O Cédigo de 2015 eliminou mais essa controvérsia doutrindria e

imediata expedicdo do mandado de reintegragdo. Trata-se de um dos capitulos do ato judicial
dnico. N@o obstante tenha este relator absoluta convic¢do sobre a inexisténcia de decisdo
interlocutdria autdnoma no bojo da sentenca, sendo a apelagdo o recurso adequado para
impugnar um dos capitulos do ato decisdrio tinico no qual se deliberou sobre a antecipacdo
dos efeitos da tutela, necessdrio admitir a incidéncia do principio da fungibilidade, ante a
incerteza objetiva a respeito da natureza do ato impugnado e, em consequéncia, do recurso
adequado. Essa conclusio decorre da existéncia de posi¢ao doutrindria, acatada por parcela da
jurisprudéncia, no sentido de ser agravo o recurso cabivel contra a concessdo de tutela
antecipada na sentenca (cfr. Jodo Batista Lopes, Tutela antecipada no processo civil
brasileiro, RT, 34 ed., p. 91, que se reporta a acérddo do TISP, proferido no Al n. 184.190-4-
Campinas, 28 C. Dir. Priv., rel. Des. J. Roberto Bedran, j. 6.2.01, v.u.; Edgard Antonio
Lippmann Jr., ‘Aspectos do agravo de instrumento contra antecipag@o de tutela concedida em
sentenca definitiva’, in RePro n. 92, pp. 34-35; Matheus Corredato Rossi, ‘O meio adequado
de impugnacdo a tutela antecipada concedida com a sentenga’, RT, vol. 817, p. 113; José
Euldlio Figueiredo de Almeida, ‘Concessdo do pedido de tutela antecipatéria na prépria
sentenca’, RT, vol. 774, p. 107; Paulo Afonso Brum Vaz, Manual da tutela antecipada:
doutrina e jurisprudéncia, Livraria do Advogado, 2002, p. 206). O tema é controvertido,
como informa Céssio Scarpinella Bueno, que ja seguiu tal orientagdo, embora tenha alterado
seu entendimento (Tutela Antecipada, Saraiva, 2004, pp. 86-88). Alids, nem mesmo se pode
falar em erro escusdvel. Na verdade, houve ado¢do de uma das posi¢des possiveis a respeito
da matéria (cfr. REsp n. 44.796-SP, STJ, 42 T., rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 23.11.99,
in DJU de 21.2.00, p. 125; REsp n. 192.987-RS, STJ, 6* T., rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro, j. 29.4.99, in DJU de 7.6.99, p. 138; v. tb. Al n. 272.459-1-SP, TISP, 72 C. Dir.
Priv., rel. Des. Souza Lima, j. 7.2.96, v.u.). A situacdo em andlise encontra-se, portanto, entre
aquelas em que ha controvérsia sobre a natureza do pronunciamento judicial, causando a
denominada divida objetiva e tornando possivel o conhecimento de um recurso interposto em
lugar de outro. O principio da fungibilidade, somente serd inaplicivel quando inexistente
divida fundada sobre a natureza do provimento (Flavio Luiz Yarshell, ‘A fungibilidade
recursal e a nova disciplina do agravo’, in Revista do Advogado n. 48, julho/96, p. 61; nesse
sentido: Al n. 7.029.806-1-Rio Claro, TISP, 222 C. Dir. Priv., j. 22.11.05; Al n. 990.497-8-
Marilia, 18 TACSP, 128 C., j. 15.5.01, v.u.). Assim, conhece-se do recurso” (TJSP, 224 C. Dir.
Privado, Al 7.280.966-8-Ubatuba, j. 21.10.08, v.u.).

25 TISP, 14 C. de Direito Pdblico, MC 343.377-5/0-Sio Paulo, j. 21.9.04; 18 TACSP, 124 C.,
MS 1.030.990-9. Jodo Batista Lopes refere-se expressamente a admissibilidade de a tutela
antecipada ser concedida em segundo grau e imagina hipétese, ja concretizada em recurso por
mim relatado, cujo acérddo teve efeitos antecipados por decisdo monocrética reproduzida na
nota 153 deste capitulo (cfr. Tutela antecipada, p. 124). V. tb. Eduardo Arruda Alvim, Tutela
antecipada, p. 277.



jurisprudencial, sempre visando a eliminacdo de Obices processuais a

solucdo da crise de direito material.

3.14.  Eficdcia imediata da tutela provisoria antecipada:

aparente paradoxo

Inexiste qualquer incompatibilidade entre a eficdcia imediata da
tutela antecipada, antes mesmo do julgamento final, e a suspensdo da
eficcia da sentenca sujeita a apelacdo.

A primeira vista pode parecer mesmo estranho, especialmente nas
hipéteses de concessdo liminar da medida de wurgéncia, que o
pronunciamento judicial fundado em mero juizo de verossimilhanga,
precedido de atividade cognitiva superficial, seja apto a produzir efeitos,
enquanto a producdo dos efeitos da sentenca, antecedida de cognicdo
exauriente, tenha de aguardar o julgamento da apelagdo.

Nas hipéteses em que a apelagdo € dotada de efeito suspensivo, o
que constitui a grande maioria (art. 1.012, caput), ou naquelas em que a
sentenga esta sujeita a remessa necessdria (art. 496) , o préprio ato final do
processo, embora fundado em cogni¢do plena, ndo produz os efeitos
enquanto ndo julgado o recurso.

O legislador, ao autorizar a imediata antecipacdo de efeitos pela

via da tutela proviséria de urgéncia, optou por um dos dois valores




constitucionais do processo: a efetividade.?%

Nessa medida, toda vez que houver risco efetivo para o resultado
da atividade jurisdicional, que pode tornar-se completamente indtil em
razdo do tempo, sacrificam-se postulados ligados a seguranca juridica para
garantir a efetividade da tutela.

Por isso, inexiste o aparente paradoxo entre essa situacdo, gerada
pela tutela antecipada, e a ineficdcia da sentenca sujeita a recurso. Esta
representa a conclusdao do devido processo constitucional e legal, apds a
observancia de as garantias a ele inerentes. Incorpora, além do mais, o
juizo de certeza do julgador, obtido mediante cognicdo exauriente da
realidade fatico-juridica discutida nos autos. Mas, inexistente risco para a
efetividade pratica desse resultado, optou o legislador por manté-la
ineficaz até o transito em julgado. Predomina aqui, de forma quase
absoluta, o valor seguranga juridica.

O cerne da questdo reside no fato de a antecipag@o de urgéncia ser
aconselhdvel em razdo de outras circunstancias, quais sejam, perigo de
dano ou risco para o resultado ttil do processo. Para que tal ocorra, porém,
€ necessdrio haver elementos que revelem a probabilidade do direito (art.
300).

Esse € o motivo por que a sentenga pode manter-se ineficaz até o
julgamento da apelac@o: nélo € necessdria a antecipag@o dos efeitos.

Apesar de precedida de cogni¢do superficial e sem a garantia da
ampla defesa prévia, a tutela antecipada é imediatamente eficaz em fungdo
do valor a ser preservado. No conflito entre seguranca e efetividade, o

legislador resolveu abrandar aquela, para que ndo houvesse sacrificio total

286, Teori Albino Zavascki, “Antecipagio da tutela e colisdo”, p. 154.



desta dltima. Essa eficicia € eminentemente pratica, ou seja, atinge o plano
material, implicando realizacdo dos efeitos substanciais da futura e
eventual sentenca.

Mas, se presentes os requisitos para a medida excepcional no
momento do julgamento, deverd o juiz acolher definitivamente a pretensio
e antecipar os efeitos do provimento. Muito mais do que verossimilhanga,
ja existe juizo de certeza, fundado em cogni¢@o plena.

Haveria, evidentemente, maior coeréncia sistematica se o0
legislador brasileiro tivesse adotado, a exemplo do italiano, a regra da
imediata executividade da sentenca de primeiro grau.

Na Itdlia as hipdteses esparsas de antecipacao de efeitos da tutela
vém sempre acompanhadas da possibilidade de a sentenga ser executada
ainda que interposto recurso. Isso ocorre, por exemplo, na antecipagdo em
favor do trabalhador, regulada pelo art. 423 do c.p.c. A respectiva sentenga
final pode ser executada de plano (art. 431). Também a situag@o prevista
pelo art. 186-ter, que trata de antecipacdo de efeitos, foi introduzida na
legislacdo pela Lei 353/90, que alterou ainda o sistema quanto a
executividade imediata da sentenga, admitindo-a como regra geral.

Nessa medida, seria melhor que, além da antecipacdo dos efeitos
da tutela, tivesse o legislador adotado a solug¢do proposta pela Comissdo
nomeada pelo Senado para elaboragdo do anteprojeto do Cddigo de
Processo Civil, segundo a qual a apelacdo ndo seria dotada de efeito
suspensivo, salvo se concedida pelo relator ante a probabilidade de
provimento do recurso (art. 908, § 1°). O substitutivo da Camara dos

Deputados, todavia, adotou solu¢do diametralmente oposta (art. 1.025),




que acabou aprovada (CPC/2015, art. 1.012). |

De qualquer modo, se confirmada, concedida ou revogada a tutela
proviséria na sentenca (antecipada ou cautelar), o respectivo capitulo ndo é
alcancado pelo efeito suspensivo da apelacio (CPC, art. 1.012, inciso V).
A solugdo legal atende a 16gica. Se a antecipacdo de efeitos da tutela final,
quando admissivel, implica a possibilidade de a parte obter satisfacdo
imediata, ndo se justifica que a apelag@o interposta contra a sentenca
proferida ao final, favordvel ao beneficidrio da antecipagdo, tenha forca
suficiente para suspender a efic4cia j4 produzida.?®’

. Nessa medida, se apenas alguns efeitos da tutela final foram
antecipados mediante decisdo interlocutéria, os demais serdo alcancados
pelo efeito suspensivo da apelacdo. Em sintese, os capitulos da sentenga
ndo abrangidos pela tutela antecipada anteriormente concedida
permanecem ineficazes. Em outras palavras, somente continua produzindo
efeitos a decis@o interlocutéria mediante a qual anteciparam-se efeitos da
tutela final. Da mesma forma, se concedida ou revogada a medida na

prépria sentenca.

7 A essa conclusdo chegou o ilustre processualista italiano ao examinar o instituto da
antecipac@o no direito brasileiro anterior. Edoardo Ricci também entende que, ndo obstante
seja aconselhdvel alterar o sistema, para compatibilizar as solu¢des no plano legislativo, a
sentenca que confirma o provimento antecipatério imediatamente eficaz deveria ter idéntica
eficdcia, para estabelecer o necessdrio nexo sistematico entre a disciplina da decisdo e a da
tutela antecipatéria (cfr. “A tutela antecipatdria no direito italiano”, p. 136). Uma das
propostas para alteracdo do Coédigo de 1973 visava a tornar imediatamente exequivel a
sentenca. O efeito suspensivo da apelacdio teria cardter excepcional, tal como ocorre na
legislagdo atual. A sugestdo, todavia, foi rejeitada, limitando-se a lei n. 10.352 a acrescentar o
inciso VII ao art. 520. De qualquer modo, continuei entendendo, ao contrdrio de Luiz
Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier (Breves comentdrios..., p. 100) ndo
haver paradoxo no sistema, pois a eficdcia imediata da tutela de urgéncia decorria de op¢do do
legislador pela efetividade em detrimento da seguranga. Se ndo estivessem presentes as razdes
que autorizam essa modalidade de tutela jurisdicional, preferiu-se manter ineficaz a sentenca
até o julgamento da apelacdo. A escolha era criticdvel, mas ndo encerrava contradicdo. O
entendimento aplica-se perfeitamente ao Cédigo de 2015.



A novidade, todavia, j4 podia ser inferida das regras sobre tutela
antecipada do Cdédigo anterior, cuja finalidade era e é, exatamente,
proporcionar a imediata produ¢do de determinados efeitos, que ndo podem
ser suprimidos apds a sentenga, precedida de cogni¢do exauriente e
fundada em juizo de certeza.?®

Admissivel, também, a concessdo de tutela antecipada apds a
sentenga e antes da interposi¢do de recurso. No Cédigo de 1973, a
competéncia era, a meu ver, do juizo de primeiro grau (CPC, art. 800,
pardgrafo tinico).?®® Na jurisprudéncia, todavia, prevaleceu entendimento
contrdrio, isto é, pedido formulado apds proferida a sentenca deveria ser
dirigido ao Tribunal. O legislador atual ndo ressalva a situagdo anterior a
interposicdorepresentada por recurso nfo interposto. Limita-se a atribuir,
nos recursos, o exame do pedido de tutela provisdria ao érgdo competente
para julgar o mérito (CPC/2015, art. 299, pardgrafo tnico). Assim, a
competéncia é do relator (CPC/2015, art. 932, inciso II).

Em suma, a tutela antecipada pode ser concedida a qualquer
momento, liminarmente ou no curso do processo, ndo havendo limite

final.>°

288 Acertada, portanto, a conclusdo de Ricardo de Carvalho Aprigliano, “Os efeitos da
apelagdo...”, pp. 267-269. E Dinamarco acrescenta ser inadmissivel o entendimento contrario:
“Essa ideia seria tdo absurda, que um elementar exercicio da légica do razodvel seria
suficiente para afastd-la, mesmo sem a explicitude da lei que agora temos” (A reforma da
reforma, p. 145).

29 TISP, 224 C., A1 7.043.896-7, j. 14.2.06, m.v.

20 Moniz de Aragdo, embora entendesse possivel a concessdo a qualquer tempo, afirmava
que, se ja proferida a sentenca, seria caso de execugdo provisoria, ndo de antecipagdo. A
tutela antecipada, na verdade, visaria a afastar eventual efeito suspensivo do recurso (cfr.
“Alteracdes no Coédigo de Processo Civil”, p. 238).



De outro lado, preclui para a parte a possibilidade de pleiteéd-la se,
presentes os requisitos para antecipacdo, ndo o fizer no prazo de 5 dias (art.
218, § 3°.®! Como toda e qualquer faculdade processual, deve o
interessado exercé-la no momento adequado, sob pena de ndo mais poder

fazé-lo, em decorréncia da preclusio temporal.

3.15.  Indeferimento da antecipacdo e procedéncia do pedido

A tutela proviséria de urgéncia, da qual a antecipacdo de efeitos é
espécie, depende da presenca de determinados requisitos: verossimilhanca
do direito afirmado e perigo de dano ou risco ao resultado util do processo
(art. 300).

Pode ocorrer que, formulado incidentalmente, isto €, no curso do
processo, o pedido seja indeferido por auséncia do grau necessirio de
plausibilidade do direito afirmado. Apesar de reconhecido o perigo, pode
entender, por exemplo, inexistente prova apta a autorizar a antecipacao de
efeitos da tutela final.

Pois bem. E possivel que, em situagdes como essa, a pretensio
inicial seja acolhida a final. Nesses casos, se ainda presente o perigo de
dano, nada obsta a concessdo da tutela antecipada na prépria sentenca, o

que afastaria o efeito suspensivo da apelacdo (art. 1.012, inciso V).

21 Calmon de Passos afirmava ser de dez dias o prazo, por analogia ao disposto no art. 323
do Cédigo de 1973 (cfr. “Da antecipagdo”, p. 201). Parece-me, todavia, deveria ser aplicado o
disposto no art. 185. Contra, Jodo Batista Lopes, Tutela antecipada, p. 94.



Trata-se de conclusdo amparada em interpretacdo sistemadtica. Se
o requisito faltante é satisfeito — alids, a procedéncia pressupde juizo de
certeza, ndo de mera verossimilhanca — e se a tutela de urgéncia continua
necessdria, pois subsistente o risco, nao hd razdo para manter a ineficicia
da sentenga em razdo do efeito suspensivo da apelacao.

O mesmo ocorre nas hipdteses de antecipacdo autorizada tdo
somente a luz da verossimilhanca, como na tutela da evidéncia (art. 311 ou
na liminar possessoria (art. 562). Nesses casos, dispensa-se o perigo de
dano.?? A tutela definitiva de procedéncia do pedido significa que o
direito do autor ndo é apenas verossimil, provével. E certo. Ora, por que a
decisdo liminar, fundada apenas em plausibilidade, € imediatamente eficaz
e a sentenga, precedida de cognigdo exauriente e juizo de certeza, nao?

Por isso, parece perfeitamente compativel com o sistema a tese
segundo a qual a apelacdo interposta contra sentenca, nesses casos, nao
tem efeito suspensivo. A rigor, ao acolher a pretensdo, o juiz concede nio
apenas a tutela final, mas também a provisdria anteriormente indeferida
(art. 1.012, inciso V). Nao se justifica, entdo, atribuir-se efeito suspensivo

ao recurso de apelagao.

3.16.  Tutela antecipada e cumprimento provisério da

sentenca

22 Cfr.n. 4.



Nao obstante a existéncia de pontos em comum entre as técnicas
da tutela proviséria antecipada e o cumprimento provisério da sentenca,
tanto que a efetivagdo daquela é realizada, no que couber, segundo as
normas desta (CPC, art. 297, pardgrafo tnico), trata-se de institutos
ontologicamente  diversos, embora ambas providéncias sejam
provisérias.?%?

O cumprimento provisoério da sentenca € fundado em tutela
final, precedida de cognicdo exauriente e passivel de recurso ndo dotado de
efeito suspensivo (CPC, art. 1.012, § 1°).2** A sentenca condenatdria tem,
pois, eficicia imediata, ou seja, mostra-se apta a produzir efeitos desde
logo, ainda que a parte vencida tenha interposto apelagao.

Entre os efeitos naturais da tutela condenatéria esta a criagcdo do
titulo executivo judicial, tornando adequada a tutela satisfativa, a ser
efetivada no mesmo processo, em fase subsequente a cognitiva,
denominada cumprimento de sentenga.

Nessa linha de raciocinio, como a sentenga € eficaz, o vencedor
da demanda passa a possuir o titulo executivo judicial, podendo dar inicio
a fase do processo destinado a satisfacdo de seu crédito.

Como existe a possibilidade de alteragcdo do pronunciamento
judicial, por forca do recurso de apelagdo, o legislador, para proteger o
devedor, além de impor ao exequente a responsabilidade pela reparacdo

dos danos sofridos pelo executado, se alterada a sentenga, limita o alcance

23 Para Marinon (i, situacdes praticamente se equiparam (“A consagragio da tutela

antecipatdria”, p. 121).

2% Na verdade, recurso com efeito suspensivo ndo suspende a eficdcia da decisdo, mas a
mantém ineficaz. O provimento suscetivel de impugnacdo mediante recurso dotado desse
efeito € originariamente ineficaz (cfr. Barbosa Moreira, “Ainda e sempre a coisa julgada”, p.
141; O novo processo civil brasileiro, pp. 122-123).



dos atos processuais, condicionando a invasdo definitiva de sua esfera
juridica a prestacdo de caucdo suficiente e idonea (CPC, art. 520, incisos I
e IV).

Essa técnica ndo se confunde com a tutela proviséria, pois nio se
destina a assegurar o resultado futuro e definitivo do processo. Ndo tem
carater provisério e ndo guarda relagdo de instrumentalidade com outra
tutela. Nem mesmo representa antecipacdo provisdria de efeitos materiais
ou processuais da sentenga condenatdria.

O sistema, por opcdo legislativa, fez coincidir a eficicia da
sentenca com sua imutabilidade, muito embora tais fendmenos sejam
absolutamente distintos. Em alguns casos, todavia, permitiu a producdo
imediata dos efeitos da tutela cognitiva ainda passivel de recurso e,
portanto, sem a qualidade da coisa julgada (art. 1.012, § 1°, incisos I a
V).295

Talvez  tenha-se levado em conta, para estabelecer essas
excegdes, a natureza do direito material e a conveniéncia de acelerar a
execucdo, permitindo a prética de determinados atos inerentes ao processo
de cardter satisfativo antes do trinsito em julgado da sentenca. Essa
aceleracdo encontra limite, todavia, visto que a prética de atos satisfativos
do direito do credor depende de caucdo. (CPC, art. 520, inciso I'V).

O cumprimento provisério da sentenga nada mais €, pois, do que
resultado da producdo dos efeitos da tutela condenatéria sujeita a recurso.
Mas, enquanto ndo se verificar a imutabilidade do comando emergente da

sentenca, a execucdo ndo adquire cardter defintivo, salvo se prestada

25 Cfr. Liebman, Eficdcia e autoridade da sentenga, passim; Barbosa Moreira, “Ainda e
sempre a coisa julgada”, pp. 138 e 146.



caugdo.”® E, se a apelacdo for provida, os atos até entdo praticados ficam
sem efeito, retornando-se a situacdo anterior (CPC, art. 520, inciso II).

A caucdo, exigida para evitar prejuizo ao devedor tem natureza
cautelar. Ante a possibilidade de a execug¢@o proviséria causar dano injusto
ao executado, que pode obter a modificacdo da sentenca em grau de
recurso, o legislador prevé a necessidade de o exequente assegurar a
efetividade desse resultado possivel, garantindo a reparacdo de eventual
prejuizo.

O fendmeno do cumprimento provisério da sentenca ¢é
completamente distinto da tutela provisdria, como se viu. E a tutela
antecipada, como modalidade de medida proviséria, também nenhuma
relacdo guarda com essa execucdio. Em uma, adiantam-se efeitos para
preservar o resultado; em outra os efeitos naturais da sentenga se verificam
independentemente do transito em julgado, o que ndo se confunde com
antecipacao.

A antecipagdo provisoria resulta de cognicao superficial feita pelo
juiz, a respeito da existéncia provdvel de um direito, cujos efeitos
necessitam ser adiantados imediatamente, para assegurar a satisfacdo
definitiva (fumus boni iuris e periculum in mora). J4 o cumprimento
provisério da sentenca resulta de mera escolha legislativa, sem

possibilidade de qualquer avaliacdo do juiz sobre sua conveniéncia e

2% Na edi¢iio anterior, afirmei nfio assistir razdo a Marcelo Lima Guerra quanto 2 afirmagao
de que existe semelhanca apenas fatica entre as duas figuras, pois ambas levariam a satisfacdo
proviséria de um interesse material (Estudos, p. 94). Nem essa semelhanca havia, pois a
execucdo proviséria ndo implicava essa satisfacdo. Hoje, porém, a conclusdo do
processualista cearense pode se confirmar, desde que o exequente preste caugio.



necessidade.?®’

O cumprimento provisério somente difere do definitivo em razdo
da limitagdo quanto aos atos de alienacdo. A finalidade e os atos
processuais sdo os mesmos, pertencendo ambos a categoria da fase
processual destinada a satisfagdo definitiva. Ndo tem natureza de tutela
antecipada, pois ndo é precedida de cogniciio sumadria e em regra ndo leva
a satisfacdo proviséria do direito. Implica tdo-somente a pritica de

determinados atos a fase executiva.?®

Aqueles efetivamente satisfativos,
como visto, dependem de cau¢do idonea.

Também inexiste nexo entre cumprimento provisério da sentenca
e eventual risco de inutilidade da tutela futura. O periculum in mora,
embora possa justificar medidas de natureza diversa da tutela proviséria, é
requisito inafastdvel da modalidade de urgéncia (CPC, art. 300).

Para explicar o cumprimento provisério ndo se leva em
consideragdo esse elemento. Pensa-se tdo-somente na eficicia imediata da
sentenca ainda sujeita a recurso, o que se deve a mera opg¢do politico-
legislativa, e na conveniéncia de ndo permitir que ela gere efeitos no plano
material enquanto ndo se tornar definitiva. O periculum in mora constitui
valor estranho a esse mecanismo processual.?®

Ha casos em que, embora inexistente qualquer risco, entendeu-se
conveniente permitir a eficicia imediata da sentenga, mesmo que

recorrivel. Aqui, os efeitos ndo foram vinculados a coisa julgada. Essa

27 Correta a conclusio de Marcelo Lima Guerra: uma é concedida ex lege e a outra ope
iudicis (Estudos, p. 95).

28 Sobre a diferenga entre a tutela cautelar e a execugio proviséria v. Alfonso Pérez Gordo,
“Medidas cautelares y ejecucién provisional”, pp. 248 e ss.

2 Nesse sentido, acertadamente, Marcelo Lima Guerra, Estudos, pp. 95-96.



técnica nada tem de antecipatdria. Apenas se entendeu possivel a eficdcia
imediata do juizo de certeza, em razdo de peculiaridades inerentes a
situacdo de direito material. Para certas situagdes, no entender da lei, a
sentenca recorrivel € suficiente para conferir seguranca necessiria ao
resultado, o que torna admissivel sua eficicia imediata, mas limitada. Isso
porque cumprimento provisério nio atinge de forma definitiva o plano
material, restringindo-se a pratica de atos processuais, destinados apenas a
acelerar a execugdo, sem implicar satisfacdo do credor.

A semelhanga entre ambos reside apenas na possibilidade de os
efeitos produzidos quer pela sentenga condenatdria recorrivel, quer pelo
provimento antecipado, serem inutilizados se o resultado final for
desfavoravel a parte que deles se beneficiou. Mas essa circunstincia ndo os
torna pertencentes a mesma categoria de tutela jurisdicional, nem permite
qualquer confusao entre eles.

A sumariedade da cognicdo e a possibilidade de realizag@o pratica
ndo sdo suficientes para caracterizar o provimento antecipado como
preponderantemente executivo. O processus executivus medieval italiano
tinha aspectos cognitivos e executivos, mas nada assemelhado a tutela
proviséria, pois destinava-se apenas a satisfazer, ndo a assegurar a
satisfacdo. E a realizac@o prética do direito somente se verificava apés a
cognic¢ao completa.

Ha diferenca, pelo angulo funcional, entre a cumprimento
provisério e a antecipacdo provisoria de efeitos com finalidade
instrumental: a prevencdo do dano constitui a finalidade imediata

pretendida com a antecipagdo e o efeito pritico provisério opera apenas




mediatamente. Nao se satisfaz o direito, ou seja, ndo se elimina a crise no
plano material, mas se limita a antecipar algum efeito executivo ou
mandamental do provimento, para prevenir o dano.

J4 no cumprimento provisério, o escopo imediato é a satisfacdo
do direito, muito embora esse resultado somente se efetive com a execucio
definitiva.®® Trata-se de medida completamente distinta da tutela
provisdria. N@o tem funcdo de assegurar o resultado final contra risco de
dano. Os atos de execugdo provisdria ndo possuem fim conservativo nem
antecipatério.*!

Poder-se-ia até pensar na existéncia de risco de dano presumido
pelo legislador, ao admitir o cumprimento provisério.*?

Na verdade, porém, cumprimento da sentenca pendente de
recurso difere da definitiva apenas em razdo de ndo alcancar a satisfacdo
do direito enquanto ndo transitar em julgado a sentenca. E eventual
satisfacdo depende de prévia caugdo.

Afasta-se, pois, qualquer confusdo entre a técnica do

cumprimento proviséria da sentenca, previsto nos arts. 520 a 522 do

390 Cfr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Alcance e natureza”, p. 119; Perfil dogmdtico, p.
31, e A tutela de urgéncia, p. 25; v. tb. Paulo Henrique dos Santos Lucon, Eficdcia das
decisoes, p. 241.

301 Fritz Baur denomina a execugdo proviséria de tutela juridica proviséria secundéria ou
incidente, pois pressupde um titulo juridico ji existente (a sentenca condenatéria), ao
contrdrio das cautelares — tutela juridica provisdria primdria ou antecedente —, que criam o
titulo provisoriamente, pois concedidas antes da formacdo do titulo definitivo. Entende,
todavia, que o fim de ambas € idéntico, qual seja, o de obstar a qualquer ameaga ao direito,
em razdo de ainda ndo haver decisdo definitiva de carater autoritativo (Tutela juridica, pp. 21-
22 e 29). Esse escopo, todavia, ndo € inerente a execucdo provisdria, que representa tio-
somente a antecipacdo de atos executivos, cuja validade fica condicionada a manutencdo da
sentenca (CPC, art. 520, III). Nao sdo, portanto, atos provisorios. Além disso, ndo implicam
satisfac@o do direito (CPC, art. 520, IV).

392 Cfr. Calamandrei, Introduzione, pp. 188-189, n. 15.



Cédigo de Processo Civil, e a tutela proviséria.*®

Nao se pode negar a existéncia de grande semelhanga — se ndo
funcional, a0 menos fisica — entre essa providéncia e a antecipac¢do da
tutela determinada na sentenca. O resultado pritico produzido é
substancialmente idéntico.3** Em ambos os casos, acolhida a pretensio
inicial, determina-se a imediata eficdcia da sentenca.

Nas hipdteses passiveis de execucdo proviséria, o préprio
legislador adota essa alternativa, retirando o natural efeito suspensivo da
apelacdo (CPC, art. 1.012). Em conformidade com as regras que a
regulamentam, admissivel o inicio da fase executiva do processo, que pode
levar até mesmo a satisfacdo do direito, desde que realizada caucdo
suficiente e idonea. Eventual alteracdo da sentenca pode gerar direito a
reparacdo dos danos sofridos pelo executado (CPC, art. 520, inciso I).

Ja para a efetivagdo da tutela antecipada concedida na sentenca
aplicam-se as regras dos arts. 297, paragrafo tnico e 300 do CPC.

Em ambas ji hd cogni¢do exauriente da relacdo de direito
material e a execugdo ou efetivagdo pode implicar realizagdo prética do

suposto direito. Mas as hipéteses do art. 520 comportam execugdo

303 Marfa Angeles Jové aponta com bastante clareza alguns aspectos peculiares de cada uma,
muito embora reconheca que ambas estio ligadas ao tempo do processo. Uma visa a assegurar
a efetividade do provimento futuro, enquanto a outra estd fundada no préprio provimento; a
tutela antecipada pressupde juizo de verossimilhanga e a execugdo provisdria, juizo de certeza
(cfr. Medidas cautelares innominadas, p. 125).

304 Cfr. a respeito da aproximagdo dos dois institutos, especialmente em face da nova
regulamentacdo da execucgdo proviséria, as oportunas consideragdes de Leonardo Ferres da
Silva Ribeiro, Execugdo provisoria, pp. 235 e ss.



proviséria independentemente de qualquer outra considera¢do. Nos demais
casos a eficdcia imediata da sentenga ou de parte dela depende da presenga
de outros requisitos (art. 300). Pelo dngulo funcional, portanto, a distin¢do

subsiste.

3.17. Tutela antecipada requerida em carater antecedente

Os aspectos procedimentais do pedido de tutela de urgéncia
antecipada, formulado antes de deduzida a pretensio principal,
encontram-se regulados nos artigos 303 e 304 do Cédigo. Sdo situagdes
em que, no dizer do legislador, a urgéncia é contemporanea a propositura

da ag@o.

A frase, todavia, ndo expressa exatamente aquilo que se pretende
regular. A finalidade dos dispositivos legais é estabelecer as regras
aplicaveis a tutela antecipada se, em razdo da iminéncia do perigo, a parte
ndo puder aguardar o tempo necessdrio a reunido dos elementos
imprescindiveis a apresenta¢do do pedido de tutela final. Fosse a urgéncia
“contemporinea a prositura da a¢do”, seriam requeridas na inicial desta
demanda, cumulativamente, as tutelas proviséria e definitiva. Como o
autor precisa da tutela antecipada imediatamente, pode pleited-la antes,

deixando para depois a apresentac¢do do pedido de tutela definitiva.

Nesse caso, ele deve simplesmente indicar na peti¢do a natureza



do pedido final e os motivos faticos e juridicos pelos quais entende fazer
jus a tutela jurisdicional. Em sintese, compete-lhe apontar, do forma
sumdria, a causa de pedir e o pedido, a serem detalhados quando
postulada a tutela definitiva. Tal descri¢do visa a possibilitar ao juiz, apds
exame dos elementos de prova juntados com a inicial, verificar a
probabilidade do direito afirmado. Esse juizo de verossimilhanga ndo
comporta exame profundo da matéria fética, sob pena de confundir- se

com o préprio julgamento do mérito. A cogni¢@o € sumdria, superficial.

Além disso, ao autor incumbe esclarecer e demonstrar o0s
motivos por que, a seu ver, existe o perigo de dano ou o risco para a
utilidade da tutela final. Melhor explicando, tem ele o 6nus de convencer
o julgador da necessidade imediata da tutela de urgéncia, sob pena de o

resultado do processo ndo produzir o resultado esperado.

Em outras palavras, a causa de pedir relacionada a tutela
antecipada consiste nos argumentos, acompanhados dos respectivos
elementos probatdrios, destinados a demonstrar a existéncia de fumus

boni iuris e periculum in mora.

Constara da inicial também o valor da causa, a ser calculado em
conformidade com pedido de tutela final, a ser requerida posteriormente.
Embora o pedido esteja limitado a antecipagdo de seus efeitos, o beneficio
econdmico pretendido, para cdlculo do valor da causa, deve levar em

consideragdo a tutela definitiva.

Para valer-se dessa via, qual seja, pleitear apenas a tutela de
urgéncia antecipada, impde-se ao autor outro Onus, qual seja, o de

exclarecer expressamente sua inten¢do na inicial (§ 5°). Caso ndo o faga,



entende-se que ambos os pedidos (de tutela provisoria e definitiva) foram
deduzidos cumulativamente. A inicial serd examinada, entdo, a luz dessa
premissa. Se os elementos da demanda, consideradas ambas as tutelas,
ndo estiverem descritos corretamente, o autor serd intimado para emend4-

la, sob pena de indeferimento por inépcia (art. 321 e paragrafo tinico).>®

3.18. Concessao da tutela antecipada

Concedida a tutela de urgéncia antecipada, em carater liminar ou
apos justificagdo prévia (art. 300, § 2°), a inicial deve ser aditada, nos
mesmos autos e sem incidéncia de novas custas, para complementagdo da
causa de pedir, juntada de documentos e confirmacao do pedido, sob pena
de extin¢do do procedimento sem resolu¢cdo do mérito (art. 303, §§ 2°, 3°
e 4°). Essa regra, além da previsdo de mais um Onus para o autor — o
aditamento da inicial com dedu¢do do pedido de tutela definitiva —
confirma a distincdo entre antecipacdo de efeitos da tutela final e
julgamento de mérito. Este corresponde ao exame do pedido de tutela
final, ao passo que a tutela antecipada refere-se tdo somente a

consequéncias faticas inerentes ao eventual direito. Obtida essa

395 Ngo obostante respeitdvel entendimento em sentido contrario (cfr. Araken de Assis,
Processo civil cit., pp. 386/388), a previsdo legal parece-me descrever situagdo fética
perfeitamente factivel. Circunstincias vdrias podem revelar a conveniéncia de o pedido
limitar-se a tutela provisdria antecipada. Eventual concessdo ndo significa, necessariamente,
faca o autor jus ao direito correspondente. No exemplo da cirurgia de urgéncia, embora
plausivel, nada obsta seja denegada a tutela final. Trata-se daquelas situacdes cujos efeitos
faticos da concessdo sdo irreversiveis, cabendo a quem teve de suportd-los o direito ao



providéncia de cardter provisorio e ndo cumprido o 6nus do aditamento, o

mérito ndo serd julgado e a antecipagdo, evidentemente, cassada.

O prazo € de 15 dias, podendo o juiz, todavia, na prépria decisdo
concessiva da tutela antecipada, amplid-lo, em atencdo as circunstancias
do caso concreto (art. 303, § 1°, I). A propdsito dessa regra, consultem-se
o art. 308 e respectivos comentdrios, especialmente quanto ao termo

inicial do prazo recursal.

Realizado o aditamento, o réu serd citado e intimado para a
audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo. Se ndo houver autocomposicio,

inicia-se o prazo para contesta¢do (CPC, art. 303, § 1°, [T e III, §§ 3° e 4°).

Verifica-se que, ao deferir o pedido de tutela antecipada, o juiz
fixa, desde logo, o prazo para o aditamento. A citacdo somente serd
determinada apés a deducdo do pedido de tutela definitiva, mesmo porque
a audiéncia e a contestacdo mencionadas nos incisos II e III do art. 303 , §

1°, pressupdem tenha o autor apresentado a pretensdo integral.

Estabelecida essa premissa, algumas consideragdes sdo

necessarias.

Imagine-se que o termo final para o autor ocorra antes do
término do prazo para o recurso contra a decisdo. Ele terd de aditar a
inicial, sob pena de o juiz proferir sentenga sem resolu¢do do mérito (§
2°), que certamente implicard cassacdo da medida de urgéncia. Essa
consequéncia somente ndo se verificard se a preclusio temporal em

relacdo ao recurso for anterior a prevista para o aditamento e o réu nio o

ressarcimento dos prejuizos sofridos (CPC, art. 302, inciso I).



interpuser. Nesse caso, se o autor também ficar inerte e nao providenciar
a complementacdo da inicial exigida pela lei, haverd estabilizacdo e o

processo serd extinto (art. 304 e § 1°).

Assim, parece conveniente, pois condizente com o escopo da
estabilizacdo, que o prazo para o aditamento inicie-se apds a decisdao
tornar-se irrecorrivel para o réu. Se o autor estiver satisfeito com o efeito
antecipado, ndo pleiteard a tutela definitiva, com a consequente
estabilizacdo da tutela proviséria e a extingdo do processo (art. 304 e §
1°). Tendo em vista a possibilidade de flexibiliza¢do prevista no art. 303,

§ 1°, I, ndo ha ébice a que o juiz assim proceda.

Melhor seria se o legislador tivesse previsto a reabertura da
possibilidade de aditamento se encerrado o respectivo prazo, o réu,
tempestivamente, interpusesse agravo. Trata-se de técnica semelhante a
adotada para o recurso adesivo, cuja finalidade € incentivar a omissao de
ambas as partes. Como tal solucdo ndo foi adotada, ambas as partes,
desconhecendo a intencdo do adversdrio, certamente irdo valer-se da
faculdade a elas assegurada, o que compromete o escopo pretendido pelo

legislador.

Era essa, em linhas gerais, a orientacdo adotada no anteprojeto
apresentado ao Senado Federal. O prazo para aditamento iniciava-se apés
a impugnagdo da medida (art. 289). Nao se exigia a interposi¢do de
recurso. Eventual inércia do réu poderia dispensar o aditamento, a critério
do autor. Nesse caso, 0 juiz extinguiria o processo e a tutela estabilizar-
se-ia, podendo ser desconstituida em demanda autdnoma (arts. 288, § 2°,

e 293).



Em sintese, segundo a redacdo final, se concedida a medida em
cardter liminar, seguem-se duas providéncias: aditamento da inicial (art.
303, I) e, apds, citacdo e intimagdo do réu (art. 303, II). Deve o juiz
conciliar o inicio do prazo para aditamento com o término daquele
destinado ao agravo. Caso tal ndo ocorra e a inicial seja aditada, eventual
estabilizacdo pela auséncia de recurso contra a concessdo da tutela
antecipada dependerd de nova manifestagdo do autor, desistindo da
continuidade do processo. A luz da redacio do art. 303, I, o juiz tem
poder para deliberar a respeito, pois ndo estd limitado ao prazo legal,
podendo amplid-lo. De qualquer modo, nada obsta que, apesar de haver
aditado a inicial, o autor abra mao da tutela definitiva e o processo seja
extinto, isto é, se o juiz ndo adotar a orientacdo aqui sugerida, e
considerando o disposto no art. 303, § 2°, deve o autor aditar a inicial para
evitar possivel revogacdo da liminar. Se o réu ndo interpuser recurso,

podera desistir do aditamento e pleitear a aplicacdo do art. 304 e § 1°.

Por fim, se a tutela antecipada pleiteada em caréter
antecedente for indeferida, o autor tera de aditar a inicial em
5 dias, com os dados previstos no inciso I, sob pena de o juiz
proferir sentenca sem conteido de mérito (§ 6°). Como os
elementos até entdo expostos limitam-se aos exigidos para o
pedido de tutela provisoria, que foi indeferida, a emenda faz-
se necessdria para adaptar a inicial a tutela final e definitiva.

N3ao adotada a providéncia, caracteriza-se a inépcia.



3.19.  Pretensdo parcialmente incontroversa: da tutela

antecipada ao julgamento parcial do mérito

A reforma do sistema processual anterior, promovida pela lei
10.444/02, introduziu modificacdo relevante no mecanismo da tutela
antecipada, ao prever mais uma hipétese de cabimento dessa medida.

Havendo cumulacdo de pedidos ou pedido tGnico mas cindivel, a
auséncia de impugnagdo quanto a um, alguns ou parte de um possibilitava
fossem antecipados os respectivos efeitos da tutela correspondente (§ 69).
A verossimilhanga dos fatos e a inexisténcia de controvérsia sobre a
pretensio, justificavam a antecipagdo.’?

A plausibilidade dos fatos deduzidos na inicial era indispensavel a
antecipacdo. A situag@o prevista pela nova regra era andloga a da revelia,
cujos efeitos principais — presungdo de veracidade dos fatos afirmados pelo
autor e julgamento antecipado (CPC/73, arts. 319 e 330, inc. II) — podiam

ser afastados se a versdo da inicial ndo fosse plausivel.>”’

3% Dinamarco sustentava ser desnecessdrio até mesmo o requisito da reversibilidade, previsto
no § 22, tendo em vista a grande probabilidade de que os efeitos antecipados sejam mantidos
na tutela final (“O regime juridico das medidas urgentes”, pp. 88-89). Pondero, todavia, ndo
ter o legislador adotado, no caso, a técnica da tutela sumdria e definitiva. Limitou-se a
autorizar medida proviséria, ainda que fundada na auséncia de controvérsia. Nessa linha,
parece-me inerente a essa nova modalidade de antecipac@o a revogabilidade da medida e a
reversibilidade dos efeitos.

37 Também discordo de Céssio Scarpinella Bueno, para quem essa modalidade de tutela estd
fundada em juizo de certeza (Tutela antecipada, pp. 48-55). A decisdo estd fundada em juizo
de verossimilhanga, como ocorre, alids, na hipétese de sentenca de mérito fundada em revelia.
As presungdes legais ndo produzem convicg¢@o no espirito do julgador, que se limita a impor a
consequéncia prevista em lei, sem prévia cognicdo exauriente sobre a situagdo fatica.



Embora n3o amparado em texto de lei, tal entendimento
predominava na doutrina. No Cdédigo atual, esse efeito da revelia é
expressamente afastado se inverossimeis as afirmagdes féticas feitas pelo
autor (art. 345, inciso IV).

A providéncia visava a permitir que o autor pudesse usufruir
desde logo da eficacia pratica de tutela altamente provavel, pois os fatos
em que parte da pretensdo estd fundada tornaram-se incontroversos.
Segundo o legislador, ndo se justificava impor ao autor, quanto a essa
parcela do pedido, as consequéncias pela demora do processo.
Considerava-se justo poupd-lo do dano marginal.>%

A regra comportava, segundo sustentei, interpretacdo extensiva.
Ainda que ndo houvesse cumulagio, mas estivesse configurado o
fendmeno do pedido decomponivel, nada obstava a incidéncia do
dispositivo se parte dele fosse incontroversa. Se o autor formulasse pedido
condenatério de 100 e o réu impugnasse apenas 50, a outra parte tornava-
se incontroversa, devendo o juiz antecipar os respectivos efeitos.*?

Cheguei a criticar a solucdo legal, por considerd-la timida.
Afirmei que, como a falta de impugnacdo especifica gera consequéncias
semelhantes as da revelia (CPC/1973, art. 302), deveria haver permissao
para que, em relacdo ao pedido incontroverso, houvesse verdadeiro
julgamento antecipado, nos moldes do entdo art. 330. Terfamos hipdtese

de decisdo interlocutéria de mérito, perfeitamente compativel com o

398 Cfr. Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, Tutela antecipada sancionatéria, pp. 63-64.

39 Sobre objeto do processo decomponivel, cfr. Candido Rangel Dinamarco, Capitulos de
sentenga, pp. 70-75, e a A reforma da reforma, pp. 99-101. O fendmeno da controvérsia
parcial pode ocorrer nas hipdteses em que se verifica a fungibilidade e a divisibilidade do bem
ou do conjunto de bens da vida pleiteado pelo autor.



sistema processual, que definia os atos decisérios ndo pelo contetido, mas
pelos efeitos gerados no processo (CPC/73, art. 262). Nenhum 6bice
existia, portanto, ao julgamento antecipado parcial, o que conferiria a
decisdo natureza definitiva, apta ao transito em julgado. O processo
continuaria seu curso, apenas para exame e julgamento da parte
controvertida.®!°

Reconheci, todavia, que a simples antecipagdo de efeitos ndo
gerava resultado definitivo, pois nada obstava concluisse o juiz, a luz da
instru¢d@o, pela inexisténcia do direito, embora incontroversa a afirmacao
do autor. E claro que a contestacio parcial tornaria altamente provavel o
acolhimento da pretensdo ndao atacada, mas ndo estava afastada a
possibilidade de improcedéncia do pedido, apesar de antecipados os
respectivos efeitos, por forca do § 6% do art. 273.

Na tltima edig@o deste trabalho, alterei meu entendimento, pois a
alternativa legal pareceu-me adequada, por produzir os efeitos préticos
pretendidos, sem retirar do juiz a possibilidade de revogar a antecipagdo,
concedida a luz apenas dos elementos trazidos na fase postulatéria, por
considerar inexistente o direito, mesmo em relacdo a parte fundada em
fatos incontroversos.

A antecipacdo fundada na auséncia parcial de controvérsia nio se
confundia com as situacdes em que, por forca de atos unilaterais ou
bilaterais, a pretensdo era total ou parcialmente admitida (arts. 269, inc. II
e III). Aqui havia manifestacdo expressa de vontade e a decisdo

homologatéria ndo tem natureza proviséria. Se o reconhecimento ou a

310, Também Dinamarco lamenta a falta de ousadia do legislador (A reforma da reforma, p.
96).



transacdo versasse sobre parte do pedido, essa parcela serd definitivamente
excluida do processo. Existe diferenga ontoldgica entre reconhecer eficdcia
a atos expressos de disposicdo das partes e presumir que a falta de
controvérsia implica aceita¢do da pretensao pelo réu.

Acolhida a pretensdo, confirmava-se a antecipagdo anteriormente
concedida. Em relac@o a essa parte, portanto, a sentenca produziria efeitos
imediatos (CPC/73, art. 520, VII). Tratava-se, na verdade, de simples
subsisténcia da eficdcia inerente a decisdo anterior.

A nova regra, todavia, ia de encontro a logica do sistema. A
revelia implicava, ao menos em principio, julgamento antecipado, pois 0s
fatos sao incontroversos, independem de prova e, além disso, sao
presumidamente verdadeiros (CPC/73, arts. 319, 330, II, e 334, II).
Verificado esse resultado, a sentenga era passivel de apelagdo dotada de
efeito suspensivo (CPC73, art. 520).

Pois bem. Se houvesse auséncia de controvérsia sobre parte do
pedido, antecipavam-se os efeitos da tutela final logo apds caracterizada a
situacdo, ou seja, em seguida a contestacdo. Findo o processo e procedente
a pretensdo, a sentenga confirmava a antecipacdo anteriormente concedida
e os respectivos efeitos permaneceriam inalterados. Significa dizer que a
tutela proviséria anteriormente concedida continuava eficaz.

Mas, julgado antecipada e integralmente o pedido em razdo da
revelia, a tutela serd ineficaz por forca do efeito suspensivo da apelacdo.

Para conferir coeréncia ao sistema, a sentenca fundada na revelia
deveria ser imediatamente eficaz, isto é, a apelacdo ndo teria efeito
suspensivo. Como cabe ao intérprete buscar essa conciliagcdo, pareceu-me
devesse o juiz, sempre que aplicados os artigos 319 e 330, II do CPC/73,

conceder a antecipacdo dos efeitos na prépria sentenga, dotando-a de



eficdcia imediata, independentemente de eventual apelagao.

O Cédigo de 2015 alterou completamente a técnica. Inexistente
controvérsia sobre parte do pedido, dar-se-4 o julgamento antecipado
parcial do mérito (art. 356, inciso I). A eficdcia da decisdo € imediata, pois
adequado para impugnd-la é o agravo de instrumento (art. 1.015, inciso II),
recurso ndo dotado de efeito suspensivo (art. 356, §§ 2° e 5° e 995), salvo
se concedido pelo relator (art. 1.019, inciso I). A execucdo tornar-se-a
definitiva se verificado o trinsito em julgado da decisdo (art. 356, § 3°).

A incoeréncia ndo sé subsiste, como se agravou. A auséncia de
controvérsia fatica autoriza o julgamento antecipado do mérito, total (art.
355, inciso II) ou parcial (356, inciso I). No primeiro caso, como se trata
de sentenca, o recurso cabivel é apelacdo, ao qual o legislador conferiu
efeito suspensivo (art. 1.012). No segundo, como visto no pardgrafo
anterior, isso ndo ocorre. Ou seja, em ambas as hipdteses julga-se
antecipadamente o mérito pelo mesmo fundamento: os fatos sdo ha
incontroversos, quer porque verificada a revelia, quer por forca da
impugnacdo parcial. Uma das decisdes, todavia, produz efeitos

imediatamente. A outra, ndo.

3.20. Estabilizacao da tutela antecipada

Como jd mencionado,®! hd algum tempo identifica-se forte

311V, n. 14 e nota 64.



tendéncia no sentido de possibilitar a estabilizacdo da tutela antecipada, em
determinadas situa¢des. Franca, Itdlia e Alemanha incorporaram alteragdes
legislativas ao sistema processual com essa finalidade. O Cédigo
Portugués, de 2013, admite a solucdo definitiva do litigio em processo
cautelar, mediante a denominada inversio do contencioso.>'? Trata-se,
segundo  autorizada doutrina, de técnica representada pela
“autonomizagio” da tutela sumdria.>'3

No Brasil, a primeira proposta de alteracdio do art. 273 foi
elaborada por comissdo constituida pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual, nos seguintes termos:

Antepraojeto de lei

Modifica os §§ 4% e 5% do art. 273, e acrescenta os arts. 273-A,
273-B, 273-C e 273-D a Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de
Processo Civil), para permitir a estabilizacio da tutela antecipada.

Art. 12. Dé-se aos §§ 4% e 52 do art. 273 da Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil), a seguinte redacio:

“Art. 273. ...

“§ 4% A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada,
fundamentadamente, enquanto ndo se produza a preclusio da decisdo que
a concedeu (§ 12 do art. 273-B e art. 273-C).

“§ 52 Na hipétese do inciso I deste artigo, o juiz s6 concederd a
tutela antecipada sem ouvir a parte contrdria em caso de extrema urgéncia
ou quando verificar que o réu, citado, podera torna-la ineficaz.

“..(NR).”

312 Cfr. Capitulo IIL.



Art. 2% A Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de
Processo Civil), passa vigorar acrescida dos seguintes arts. 273-A, 273-B,
273-C, 273-D:

“Art. 273-A. A antecipacdo de tutela poderd ser requerida em
procedimento antecedente ou na pendéncia do processo.

“Art. 273-B. Aplicam-se ao procedimento previsto no art. 273-A,
no que couber, as disposi¢des do Livro III, Titulo tinico, Capitulo I, deste
Cadigo.

“§ 12 Concedida a tutela antecipada em procedimento
antecedente, é facultado, até 30 (trinta) dias contados da preclusio da
decisdo concessiva:

“a) ao réu, propor demanda que vise a sentenga de mérito;

“b) ao autor, em caso de antecipaco parcial, propor demanda que
vise a satisfacdio integral da pretensdo.

“§ 2% Nao intentada a agdo, a medida antecipatéria adquirird
forca de coisa julgada nos limites da decisao proferida.”

“Art. 273-C. Concedida a tutela antecipada no curso do processo,
¢ facultado a parte interessada, até 30 (trinta) dias contados da preclusio da
decisdo concessiva, requerer seu prosseguimento, objetivando o
julgamento de mérito.

“Paragrafo dnico. Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a
medida antecipatéria adquirird forga de coisa julgada nos limites da decisdo
proferida.”

“Art. 273-D. Proposta a demanda (§ 12 do art. 273-B) ou

retomado o curso do processo (art. 273-C), sua eventual extingdo, sem

313 Cfr. Humberto Theodoro Jtnior, Curso cit., p. 705.



julgamento do mérito, ndo ocasionard a ineficdcia da medida antecipatoria,
ressalvada a caréncia da agdo, se incompativeis as decisdes.”

A proposta apresentada pelo grupo de trabalho representou
modifica¢do substancial no perfil da antecipacdo de efeitos da tutela final,
pois dotava a decisdo de estabilidade eventual, com aptiddo para adquirir a
imutabilidade prépria da coisa julgada material (arts. 273-B, §§ 12 e 28, e
273-C).

Como espécie de tutela sumdria e provisdria, na grande maioria
das vezes destinada a atender situacdes de urgéncia, a decisdo a respeito da
antecipacdo de efeitos da tutela final e definitiva € essencialmente
revogavel. A luz do referido anteprojeto, desde que, no curso no processo,
verificasse o juiz a inadmissibilidade da medida, devera cassa-la até
mesmo de oficio. Quer porque o conjunto probatério veio afastar o alto
grau de verossimilhanca, quer pela revelagdo de que o perigo de dano na
verdade ndo existia, a revogabilidade da decisdio é decorréncia natural de
sua provisoriedade (art. 273, § 49).

Essa conclusdo estd fundada na premissa sustentada nas versdes
anteriores deste estudo, segundo a qual a tutela antecipada constitui
espécie do género cautelar, porque sumdria e provisdria. Nessa linha, a
ambas se aplicava o disposto no art. 807, 23 parte, do Cédigo de Processo
Civil de 1973314

A exigéncia expressa quanto a fundamentagdo (art. 273, § 49),
talvez desnecessdria ante o disposto no art. 93, inc. IX, da Constituicdo
Federal, revelava-se conveniente, para chamar a aten¢do do julgador a

respeito dessa garantia constitucional do processo. Mas € preciso enfatizar
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que motivar significa apresentar as razdes por que se chegou a determinada
conclusdo. Nao basta, evidentemente, a repeticdo de férmulas vagas e
imprecisas, vazias de qualquer contetido, como presentes ou ausentes os
requisitos legais, verificada a auséncia de perigo ou de prova inequivoca
de verossimilhanga. Essas afirmacdes expressam a conclusdo do juiz, ndo
os fundamentos pelos quais ele assim entende. Tem a parte o direito de
saber por que os requisitos legais estdo presentes ou ausentes.

Segundo as regras entdo em vigor, inexistia limite temporal para
que tal ocorresse. A qualquer momento podia o juiz revogar a tutela
antecipada. Bastava se convencesse de que a medida ndo podia subsistir.
Esse entendimento ndo implica risco de a atividade judicial tornar-se
arbitrdria,®'> pois, como toda decisdo, além de imprescindivel a prévia
fundamentacio, estd sujeita ao controle recursal.

Mesmo a simples retratacdo sempre me pareceu admissivel. A
tutela antecipada € precedida de cognicdo sumdria, muitas vezes formada a
luz de elementos trazidos apenas pelo autor. E perfeitamente possivel que,
ap6s refletir mais demoradamente sobre os dados da questdo, o juiz se
convencesse da inadequacdo ou desnecessidade da liminar antecipatéria.
Seria excesso de formalismo impedir a retratacdo, com fundamento na
preclusdo pro iudicato. Este instituto ndo apresentava, na situagdo,
nenhuma utilidade. Nao contribuia para a celeridade do processo, nem para
a efetividade da tutela jurisdicional. Na verdade, ia de encontro a esses

objetivos, pois implicava manter inalterdvel decisdo reconhecidamente

315 Esse temor foi manifestado por Paulo Henrique dos Santos Lucon (Eficdcia das decisdes,
p- 242) e por Teresa Arruda Alvim Wambier (Da liberdade do juiz, p. 543).



equivocada.?!®

A posicdo amplamente favordvel a revogabilidade, por mim
defendida, abrangia, inclusive, as situa¢des em que a tutela antecipada era
deferida em procedimento prévio e autdbnomo. Mesmo se ji proferida
sentenga, com o consequente encerramento do respectivo processo (hoje, a
sentenga encerra a fase cognitiva, no o processo), podia o juiz revoga-la,
independentemente de recurso. Esse entendimento decorre da
provisoriedade inerente a tutela sumdria de contetido antecipatério, assim
concebida pelo entdo art. 273 do Cédigo de Processo Civil. Se o raciocinio
¢ vdlido para a antecipacdo incidental, deveria sé-lo também para a tutela
deferida em procedimento prévio.

Admitida, todavia, a estabilizagcdo da tutela antecipada, tal como
sugerido pelo anteprojeto para a nova redagao do § 49, a revogabilidade da
decisdo estaria sujeita a preclusio

Nessa linha, concedida a antecipacdo, em procedimento
antecedente ou no curso do processo, se ndo houvesse recurso dar-se-ia a
preclusdo. A partir de entdo, ndo haveria mais possibilidade de revisdo da
decisao judicial.

Essa solu¢do implicava alteracdo substancial da natureza do
instituto da tutela antecipada, que perderia a provisoriedade a ela inerente,
assumindo, se incidente a hipdtese legal, a condigdo de tutela sumaria ndo
cautelar.?'” Verificada a preclusdo, a decisdo ou a sentenga tornar-se-ia
imutavel no mesmo processo, adquirindo estabilidade incompativel com a

tutela cautelar.

316 V. n. 16.
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A decisdo sobre antecipagdo de efeitos da tutela final, nos termos
da proposta, ndo estava sujeita apenas a preclusdo interna ou
endoprocessual.

Tratando-se de tutela antecipada concedida em procedimento
autébnomo, verificada a preclusdo, qualquer das partes poderia propor
demanda cognitiva em 60 dias. Ndo iniciado o processo de cognicdo
exauriente, a senten¢a proferida no processo sumdrio adquirird
imutabilidade, verificando-se o fendmeno da coisa julgada material (art.
273-B, §§ 19 e 29).

Se a antecipagdo fosse deferida no curso do processo de cogni¢do
plena, ocorrendo a preclusdo, poderia qualquer das partes postular o
prosseguimento no prazo de 30 dias, objetivando o julgamento do mérito.
Se nenhuma delas tomasse essa iniciativa, a decisdo transitaria em julgado
(art. 273-C e pardgrafo tinico do anteprojeto).

A sugestdo era bastante ousada. A época, verificava-se na
legislacdo estrangeira a estabilidade relativa de tutelas de urgéncia
antecipadas, persistindo, porém, a possibilidade de modificacdo da
decisdo. Nao se admitia, em geral, a imutabilidade prépria da coisa julgada
material 318

A proposta apresentada pela comissdo era radical: tutelas
urgentes, precedidas de cogni¢do sumdria, seriam aptas a tornar-se
definitivas e a adquirir a qualidade da coisa julgada material.

Consequéncia natural dessa opcdo seria a submissdo das

respectivas decisdes, inclusive as interlocutdrias, a acao rescisoria.

318 'V, Cap. III, n. 2.



A luz desse quadro, considerando o disposto no anteprojeto,
extraf a seguinte conclusdo: obtida a tutela de urgéncia incidentalmente,
em processo de cogni¢cdo exauriente, a decisdo pode nio abranger todo o
conteddo do pedido inicial. Melhor explicando: o autor pede 100 e a tutela
¢ antecipada em 50. Preclusa a decisdo, se nenhuma das partes postular o
prosseguimento do processo, formar-se-4 a coisa julgada material,
reconhecendo-se definitivamente o crédito de 50. Nesse caso, a decisdo
interlocutdria transita em julgado e, como o processo nao pode mais
prosseguir, serd extinto mediante sentenca de mérito, reconhecendo-se ter
havido rentincia tdcita do autor quanto ao restante do pedido (CPC/1973,
art. 269, inc. V). Para distribui¢cdo dos dnus da sucumbéncia, devera o juiz
considerar o disposto no art. 21, pardgrafo unico, do Cédigo de Processo
Civil entdo em vigor.

Se a antecipacdo incidental abrangesse todo o conteido do
pedido, o ato judicial poderia configurar decisdo interlocutéria ou
sentenca, dependendo da existéncia ou ndo de pedido para prosseguimento
do processo.

No curso deste trabalho,venho defendendo posi¢do restritiva
quanto ao fendmeno que denominei tutela sumdria ndo provisdria, porque
apta a tornar-se estdvel, assumindo a condi¢d@o de tutela definitiva, embora
sem a qualidade da coisa julgada. A essa modalidade de tutela de urgéncia
opde-se, em meu entender, a tutela sumdria de natureza provisoria,
conservativa ou antecipatéria, cujas caracteristicas essenciais sdo a

provisoriedade e a instrumentalidade.?'

319 Como j4 esclarecido, nas edicdes anteriores, a expressdo “cautelar” era empregada para
designar modalidade de tutela provisdria, género do qual faziam parte a tutela antecipada ou
satisfativa e a tutela conservativa. Com a vigéncia do Cédigo de 2015, o género ¢ intitulado



Preocupava-me o risco de violagdo & garantia constitucional do
contraditério, decorrente da possibilidade de tutelas definitivas ndo serem
precedidas de cogni¢do exauriente.

Também sempre me pareceu que, especialmente nos casos de
liminar, ou seja, decis@o inaudita altera parte, haveria risco de ofensa ao
principio da isonomia, pois a tutela tornar-se-ia definitiva, ndo obstante
tenha o juiz considerado apenas a versdo apresentada pelo autor.3?°

A proposta ora examinada levava em conta esses aspectos do
problema.

A concessdo da medida sem prévia participacdo da parte
contrdria era admitida em carater absolutamente excepcional, apenas em
caso de extrema urgéncia ou se o conhecimento pelo réu pudesse torna-la
ineficaz (art. 273, § 59).

Ante a expressa determinacdo do legislador, deveria o juiz, ao
examinar pedido de liminar, agir com rigor redobrado na andlise do caso
concreto, s6 atendendo a pretensdo se absolutamente necessdrio para evitar
prejuizo irrepardvel. Decisdes de conteido antecipatdrio, proferidas sem a
audiéncia da parte contrdria, deveriam constituir absoluta exce¢dao no
sistema, somente aceitas quando imprescindiveis a preservacdo de valor
juridico considerado de grande relevancia. A proliferacdo de liminares
implica verdadeira banalizagdo desse importante mecanismo, destinado a
assegurar a efetividade do processo, transformando-o em fator de
desequilibrio entre as partes, muitas vezes com séria ofensa ao

contraditdrio e a ampla defesa.

“tutela provisdria” e as espécies, “tutela cautelar” e “tutela antecipada”.
320 Cfr. Cap. V, nn. 44/49.



A efetividade do processo ndo pode ser buscada a qualquer custo,
com sacrificio de garantias fundamentais de uma das partes. Técnicas
processuais desse tipo desconsideram a prépria isonomia constitucional.

Por essa razdo, decisdes inaudita altera parte, especialmente as
de contetdo antecipatério, devem ser concedidas com bastante parcimodnia.
Dai a adverténcia quanto ao alto grau de verossimilhanca e a
excepcionalidade da liminar.

Assegurou-se, ainda, prazo razodvel para que a parte atingida pela
antecipacdo de efeitos pudesse tomar as medidas adequadas a protecdo de
sua esfera juridica. Além da possibilidade de interpor o recurso adequado,
poderia ela pleitear o prosseguimento do processo (tutela antecipada
incidental) ou propor a demanda cognitiva (tutela antecipada antecedente),
visando ao exame profundo e julgamento do mérito.

Parece que tais providéncias garantiam suficientemente o devido
processo legal.

Além do mais, a solug@o apresentada ndo diferia substancialmente
do julgamento a revelia previsto no art. 330, inc. I, do CPC/73. Em ambos
os casos, devido a omissdo do réu, o autor obtinha resultado favoravel
mediante decisdo precedida de cognicdo sumdria e apta a tornar-se
definitiva.

Alids, a comparacdo entre esses dois fendmenos € interessante
para melhor compreensdo do que se pretendia com a modificacao.

Verificada a revelia no processo de conhecimento, os fatos
afirmados na inicial tornavam-se incontroversos e, por isso, independiam
de prova (CPC/73, art. 334, inc. III). Eram tidos como presumidamente
verdadeiros (CPC/73, art. 319), tornando possivel o julgamento antecipado

(CPC, art. 330, inc. II). A sentenca era apta ao transito em julgado, tanto



quanto a resultante de cogni¢ao exauriente.

O Cédigo de 2015 contém previsdes idénticas (arts. 374, inc. III,
344 e 355, inc. II)

Segundo a a proposta apresentada pela comissdo, sequer
submetida a votacdo pelo Congresso, presentes os requisitos do art. 273
(verossimilhanca em alto grau e perigo de dano ou intuito protelatério), o
juiz poderia antecipar efeitos da tutela final, em principio somente apés a
contestacdo, salvo em situagdes excepcionais. Verificada a preclusio e nao
tomando o réu a iniciativa de dar andamento ao processo, verificar-se-ia o
fendmeno da coisa julgada.

A cognicdo realizada na segunda hipétese seria até mais
profunda, pois levaria em conta a contestagdo. Mas em ambos os casos,
somente se admitia e a imutabilidade material da decisdo porque a parte
contrdria ndo se opusera ao pedido (revelia) ou a antecipagdo da tutela. Em
sintese, ndo obstante precedida de cogni¢do sumdria nos dois casos,
admitia -se a coisa julgada material em razdo da omissao do réu.

Alids, se o juiz concluisse, mesmo apds a contestacdo, ser a
alegac@o do autor altamente verossimil, normalmente estaria autorizado a
proferir julgamento antecipado (CPC/73, art. 330, inc. I). Se houvesse
perigo de dano ou intuito protelatério podia, concomitantemente, antecipar
os efeitos da tutela final, o que implica afastar o efeito suspensivo da
apelagdo.

Caso ele entendesse ndo ser possivel o julgamento antecipado,
mas admissivel a antecipagc@o, concederia a medida sumdria que, nio
interposto recurso e ndo requerido o prosseguimento do processo, tornar-
se-ia imutdvel por for¢a da coisa julgada material.

Nao havia, portanto, inovacao substancial no sistema processual,



entdo em vigor, com a modificagdo proposta, que se aproximava bastante
do tratamento dado a revelia.

Apenas para efeito de raciocinio, examino a sistemdtica resultante
da proposta e o disposto no art. 273, § 6%, do Cdédigo revogado, isto €, a
antecipacdio de tutela fundada na existéncia de parte incontroversa do
pedido. Se o réu ndo impugnasse parte do pedido, podia ser antecipada a
eficdcia da tutela correspondente a essa parcela incontroversa. Verificado
esse fendmeno, deveria incidir, a meu ver, a previsdo do art. 273-B, § 2¢ do
anteprojeto: preclusa a decisdo e ndo requerido o prosseguimento do
processo por qualquer das partes, dar-se-ia o transito em julgado. Com
relacdo a parte controvertida, como o autor omitira-se quanto ao pedido de
julgamento do mérito, conclui-se ter havido rentncia ticita ao direito,
devendo o juiz extinguir o processo mediante sentenga. Ao fazé-lo, levaria
em conta a sucumbéncia de ambas as partes para o fim de fixar a
responsabilidade pelas custas e pelos honorarios.

Essas consideracdes destinam-se tdo somente a trazer ao
conhecimento dos leitores a solucdo proposta no anteprojeto para a

estabilizacdo da tutela antecipada, ndo adotada pelo legislador de 2015.

3.21.  Antecipacio prévia e incidental

Na legislacdo anterior, a antecipagdo de efeitos da tutela final
devia ser requerida incidentalmente, no préprio processo em que se
pleiteava a tutela definitiva. Ndo havia, pois, necessidade de demanda
autbnoma e, consequentemente, ndo se instaurava relacdo processual
distinta.

Nao havia previsdo, porém, para deducdo do pedido dessa



modalidade de tutela provisdria em cardter antecedente, ou seja, antes da
propositura da demanda visando & obtencdo da tutela final e definitiva.

J4 em relacdo a provisdria cautelar, ou seja, aquela com contetdo
meramente conservativo, para a qual era necessdria acdo autdonoma,
admitia-se fosse requerida antes da demanda principal (art. 796). Iniciava-
se, entdo, o processo cautelar, devendo o autor formular, em seguida, o
pedido de tutela definitiva.

Nao obstante a omissdo do legislador, sempre entendi ndo estar
excluida a possibilidade de a tutela antecipada ser requerida em cariter
antecedente, mesmo porque muitas vezes a urgéncia é incompativel com
0 tempo necessdrio a preparacdo da demanda cognitiva. Pense-se, por
exemplo, na sustacdo de protesto ou na separagdo de corpos — ambos
provisérios com conteido antecipatério de efeitos, a meu ver. Nem
sempre a parte ja dispde de todos os elementos necessarios a propositura
da demanda visando ao reconhecimento da nulidade do titulo ou a
separagdo judicial. Mas, se ndo antecipados imediatamente os efeitos das
respectivas tutelas finais, o dano a ser evitado pode consumar-se, muitas
vezes em cardter irreversivel.

Nesses casos, ndo via como impedir a antecipacdo em processo
prévio, tal como ocorria com as cautelares conservativas antecedentes
(CPC73/, art. 796).

Além do mais, havia situagdes em que nio inexistia alternativa,
sendo o procedimento auténomo. Se, apds interposta a apelagdo e antes da
remessa dos autos ao tribunal, surgisse necessidade da antecipacdo dos
efeitos da tutela recursal, deveria a parte pleited-la imediatamente.

Nesta, como em muitas outras situacdes verificada no dmbito do

direito processual, a exigéncia da forma deve ser relevada. Se necessdria a



antecipacdo dos efeitos da decisdo recorrida, se os autos ainda ndo
estivessem no Tribunal, s restava a parte pleitear a respectiva tutela
naquela instncia (CPC, art. 800, pardgrafo dnico). A incidéncia desse
dispositivo legal era aceita pela doutrina,*?! o que reforcava a tese segundo
a qual, nfo obstante a resisténcia doutrindria, era artificial a tentativa de
negar a identidade ontolégica entre as medidas de urgéncia e provisdrias.

Esse pedido de antecipa¢do somente ndo podia ser feito nos autos
principais por absoluta impossibilidade pratica. Mas, ainda que formulado
antes de iniciado o processo, o contetido da pretensdo € idéntico: tutela
antecipada destinada a assegurar o resultado ttil do processo.

Esta conclusdo decorria de premissa por mim adotada, em
relacdo a natureza da tutela antecipada. Sempre defendi a inexisténcia de
diferenca substancial entre as modalidades de medida de urgéncia:
conservativa e antecipatéria. Muito embora distintas quanto a eficécia,
ambas visam ao mesmo objetivo, pelo menos em face do sistema entdo
em vigor, qual seja, o de assegurar a efetividade da tutela final, de que
constituem mero instrumento.

O aspecto formal em nada influfa na natureza da tutela. Ainda que
requerida no bojo do processo cognitivo, caracterizava-se como provisoria
incidental. Além do mais, ndo se podia excluir definitivamente seja a
antecipacdo requerida em procedimento autonomo. Desde que necessdria a
utilizacdo dessa técnica em determinada situacdo concreta, a fim de
assegurar a efetividade da tutela, devia ser admitida. Questdes meramente
formais ndo podem obstar a realizacdo de valores constitucionalmente

garantidos.

321 Cfr. Athos Gusmio Carneiro, Da antecipagdo, p. 72.



Na proposta de alteracdo do Cédigo de 1973 acima mencionada,
além da estabilizagio da tutela antecipada, o que modifica
fundamentalmente a substincia do instituto, previu-se expressamente a
possibilidade de a medida ser postulada em processo sumdrio autdbnomo
(art. 273-A).

Embora originariamente proviséria, a tutela antecipada sumdria,
concedida em carater antecedente, poderia tornar-se preclusa e até transitar
em julgado, transformando-se entdo em tutela final e definitiva. Bastava
que nenhuma das partes propusesse a demanda de cognicdo exauriente
(art. 273-B, §§ 1% ¢ 29).

O Cédigo de 2015 adotou em parte essas propostas. Além de
admitir a estabilizacdo da tutela antecipada — sem conferir-lhe a
possibilidade de adquirir a qualidade da coisa julgada (art. 304 e § 6°) —
regulou expressamente o procedimento destinado ao pedido formulado em
carater antecedente. Ressalte-se, todavia, a inexisténcia de autonomia
processual, pois a pretensdo a tutela definitiva deve ser deduzida mediante

mero aditamento da inicial, nos termos do art. 303, § 1°, inciso 1.3??

3.22. A tutela antecipada e o eventual processo de cognigdo

exauriente

32 Na I Jornada de Direito Processual Civil, promovida pelo Centro de Estudados
Judicidrios do Conselho da Justica Federal em agosto de 2017, concluiu-se que: “Nao ocorre
estabilizagcdo da tutela antecipada requerida em cardter antecedente, quando deferida em
acdo resciséria (Enunciado 43). No Semindrio “O Poder Judicidrio e o Novo Cédigo de
Processo Civil, promovido pela Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de
Magistrados Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira (ENFAM)”, foi aprovado o Enunciado
27, nos seguintes termos: “Ndo € cabivel acdo rescisdria contra decisdo estabilizada na
forma do art 304 do CPC/2015.”



Continuemos a comparar algumas solucdes propostas no
anteprojeto de reforma do Cddigo de 1973 e o regime adotado pelo
legislador de 2015.

Segundo o anteprojeto, concedida a antecipagdo, em
procedimento prévio ou incidentalmente, embora preclusa a decisdo,
poderia qualquer das partes iniciar ou requerer o prosseguimento do
processo de cogni¢do exauriente.

Necessdrio  verificar, portanto, a possivel influéncia do
julgamento desta demanda sobre a antecipacdo da tutela. As vdrias
alternativas quanto ao resultado do julgamento devem ser examinadas.

Vejamos em primeiro lugar a tutela antecipada deferida em
procedimento auténomo e a demanda de cognicdo plena proposta pelo
autor. Se este processo fosse extinto sem julgamento do mérito, segundo o
que dispde o art. 273-D da proposta, ficaria mantida a eficicia da medida
de urgéncia.

A solucdo, adotada em cardter genérico, ndo me parecia
adequada, pois a mera preclusdo incidente sobre a decisdo ndo poderia
prevalecer sobre algumas hipdteses em que ndo hd exame do mérito, como
as que contém juizo de caréncia, por exemplo. Talvez a extin¢cdo do
processo por alguma nulidade ndo devesse influir na antecipagdo. Mas essa
conclusdo ndo poderia ser aplicada as hipéteses de ilegitimidade, falta de
interesse. Tais conclusdes revelam-se absolutamente incompativeis com a
subsisténcia da antecipacao.

Por isso, propus fosse modificada a redacdo do artigo, para
excluir da previsdo as sentencas incompativeis com a tutela antecipada,
como ocorre com as que decretam a caréncia, com excecdo da falta de

interesse-adequacdo. Neste caso, ndo hd débice a que subsista a tutela



sumdria, pois a extin¢cdo deve-se a fator exclusivamente processual.
Inexiste juizo de valor sobre aspectos da realidade material, o que nao
ocorre com as demais hipéteses de caréncia, em que a situacio substancial
¢ examinada, ainda que em tese, ou seja, a luz das afirmagdes feitas na
inicial >

Também a improcedéncia da demanda proposta pelo autor
implicaria imediata cessa¢do dos efeitos da tutela antecipada, por total
incompatibilidade entre o juizo de cognicdo sumdria e aquele proferido a
final. Ainda que preclusa a decisdo concessiva da antecipacdo, prevaleceria
0 julgamento de mérito, resultante de exame profundo da relacdo
substancial.

Pela mesma razdo, se movida pelo réu a acdo, somente o
resultado a ele favordvel poderia influir na eficicia da decisdo sobre a
antecipacdio. A procedéncia da demanda cognitiva implicaria inexisténcia
do direito verossimil. Entre a certeza de que ndo hd direito passivel de
tutela e a plausibilidade reconhecida por decisdo preclusa, deveria
prevalecer a primeira.

Ja a extingdo do processo sem julgamento do mérito e a
improcedéncia nao afetariam a tutela de urgéncia.

Examinemos agora a antecipacdo obtida incidentalmente, ou seja,
no curso do processo de cogni¢do exauriente. Procedente o pedido
formulado pelo autor, apds cognig@o plena, haveria substituicdo da decisio
concessiva da antecipacdo, sendo a sentencga, nessa parte, imediatamente
eficaz (CPC/73, art. 520, VIII).

A extingdo do processo por alguma nulidade também ndo

323 Cfr. meu Direito e processo, pp. 85 € ss.



interferiria na eficdcia da decisdo interlocutéria. J4 a caréncia e a
improcedéncia sdo manifestamente incompativeis com a antecipagdo, que
nao pode subsistir. Inadmissivel que a simples preclusdo processual
prevaleca sobre a inexisténcia do direito, a ilegitimidade de parte, a falta de
interesse processual (exceto o interesse-adequacdo) e a impossibilidade
juridica do pedido (entdo considerada condi¢do da acdo). Como a decisdo
interlocutéria concedendo a antecipa¢do ndo transitara em julgado, visto
que o processo se desenvolveu com vistas a cogni¢do exauriente, a
imutabilidade interna (preclusdo) deveria ceder em face de sentenga com
ela incompativel.

Em conformidade com o Cédigo de 2015, a antecipacdo de
efeitos da tutela final (tutela antecipada) é modalidade de tutela proviséria
de urgéncia, ao lado da cautelar. Pode ser requerida incidentalmente ou em
carater antecedente (art. 294, paragrafo tinico).

Se pleiteada no curso do processo de cogni¢do exauriente,
independe do pagamento de custas (art. 395) e conserva sua eficécia até o
final, inclusive durante eventual suspensdo, salvo revogag¢do ou
modificacdo (art. 296 e pardgrafo tnico).

Pode ser requerida também antes da propositura da demanda
visando a tutela definitiva. Nesse caso, em conformidade com o disposto o
art. 303, caput, o autor dirige peticdo ao juizo competente para 0 processo
futuro (art. 299), formulando exclusivamente o pedido de tutela
antecipada, embora deva fazer referéncia expressa a tutela final e a

respectiva controvérsia, bem como a intencdo de valer-se dessa técnica.




324 Apresentara também os fundamentos para a urgéncia (perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo). Concedida a providéncia
liminarmente, o processo seguird seu curso com o aditamento da inicial,
em 15 dias, para inclusdo do pedido de tutela definitiva, sob pena de
exting¢do do processo, e citacdo do réu (art. 303 e §§).

A estabilizacdo da tutela antecipada sé € admissivel se requerida
em cardter antecedente (art. 304). O pedido incidental ndo comporta essa

N

figura. Muito menos a antecipacdo inerente a concessdo da tutela da
evidéncia. A previsdio encontra-se no Capitulo II, reservado a tutela
antecipada de urgéncia, requerida em cariter antecedente. Além disso, o
art. 304 limita expressamente a estabilizacdo a tutela proviséria regulada
no art. 303. Os dispositivos ndo comportam, pois, interpretagdo extensiva,

mesmo porque a restri¢io é inequivoca.’?’

3.23. A nova configuracdo da tutela antecipada

324 Ndo hd identidade entre os dois pedidos. Se concedida, a tutela antecipada possibilita a
parte usufruir imediatamente dos efeitos da futura e eventual tutela definitiva, por forca da
qual, procedente o pedido, ser-lhe-d reconhecido o direito. Tutela antecipada e tutela final
nio se confundem. Contra, Araken de Assis, Processo civil cit., p. 401.

325 Nesse sentido, acertadamente, Flavia Pereira Hill, O regime da estabilizacdo da tutela
antecipada, in O novo processo civil brasileira, coletanea em homenagem ao Ministro Luiz
Fux, Rio de Janeiro, GZ Editora, vol. I, 2018, p. 378. Contra, Teresa Arruda Alvim e outros,
Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2015, pp. 511. Os autores invocam o entendimento de Humberto Theodoro Jr., que ndo é
repetido, todavia, no Curso de Direito Processual cit., p. 705, publicado posteriormente.
Embora considere tecnicamente mais adequada a admissibilidade da estabilizacdo também
na antecipac¢do incidental, ndo foi essa a op¢do do legislador. Durante os trabalhos de
elaborara¢do do anteprojeto do Cdédigo, sugeri aos colegas da comissdo essa alternativa,
adotada no anteprojeto elaborado pela comissao indicada pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual, aqui ja referido (v. n. 3.20) e da qual também participei, mas optou-se por ndo
adotd-la. Diante do termos do art. 304, a amplia¢do configura interpretacdo contra legem.



Alguns anos antes da revogacdio do Coédigo de 1973,
considerando as propostas de alterac@o da técnica da tutela proviséria pelo
anteprojeto aqui examinado, teci algumas considerag¢des, cuja manutencio
considero pertinentes, pois facilitam a compreensdo do sistema adotado
pelo Cédigo de 2015. Chamo a atencdo, todavia, para o aspecto
terminolégico. Ao aproximar a tutela antecipada da cautelar, tinha por
objetivo demonstrar a identidade ontoldgica entre essas modalidades de
providéncia, razdo pela qual considerava uma espécie da outra, ao lado da
conservativa. Como ji esclarecido anteriormente, o Cddigo atual
reconheceu a identidade, mas optou por terminologia diversa. Denominou
o género de tutela proviséria, da qual sdo espécies a antecipada e a
cautelar.

Feito esse esclarecimento, reproduzo nos pardgrafos seguintes as
ideias sobre o tema, insistindo na finalidade levar ao conhecimento do
leitor questdes discutidas no regime anterior e solucionadas pela legislacdo
em vigor. A técnica adotada pelo CPC/2015 eliminou polémicas
processuais meramente tedricas, sem qualquer utilidade prética:

“As reformas por que vem passando o processo destinam-se a
dotd-lo de celeridade, sem abrir mdo do valor seguranga.

Tornar mais dgil o desenvolvimento da relacdo processual e
assegurar a utilidade do resultado constituem objetivos visados pelo
processualista. A via da tutela cautelar ndo conduz a solugdo da
controvérsia, mas busca evitar que a tutela final seja completamente

ineficaz, por violagdo irreversivel do direito. Representa alternativa que,




sem influir na técnica reservada ao processo de conhecimento, busca
garantir a efetividade da tutela final.

Esse necessdrio nexo de instrumentalidade entre a tutela cautelar
e o provimento final revela-se evidente na modalidade cautelar
conservativa, em que o conteiido de cada uma delas é diverso. As
consequéncias do arresto e da tutela satisfativa relativa ao direito de
crédito violado, por exemplo, ndo se confundem. A eficdcia do primeiro
ndo atinge diretamente a segunda. Apenas assegura sua utilidade prdtica.

Ja a instrumentalidade entre a denominada cautelar
antecipatoria e o mérito é uma questdo de pura politica legislativa.

No direito brasileiro em vigor, por exemplo, tanto a hipotese
genérica da tutela antecipada (CPC, art. 273) quanto a tutela cautelar
conservativa guardam nexo com a tutela de cogni¢do plena, pois a
eficdcia do provimento provisorio estd condicionada a iniciativa e ao
resultado do processo cognitivo (CPC, arts. 273, § 54, e 808).

Tratando-se de cautelar antecipatéria, todavia, seria
perfeitamente possivel disciplinar de forma diversa seu relacionamento
com a tutela definitiva, tal como ocorre com a référé do direito francés e
as einstweiligen Verfiigungen germdnicas.

A référé-provision torna-se definitiva se as partes, apds a
satisfacdo do direito, ndo manifestem interesse no prosseguimento do
processo. Isso faz com que boa parte dos processos termine com tal
decisdo, pois o réu somente ird tomar a iniciativa de pleitear a sentenca
de mérito se estiver seguro quanto ao direito de reaver o que pagara
injustamente.

Na Bélgica o sistema da tutela concedida antes de iniciado o

processo cognitivo é semelhante (code judiciaire, art. 584), o mesmo



ocorrendo com a medida incidente (art. 19).

Tais tutelas provisorias ndo tém natureza cautelar, pois possuem
aptiddo para transformar-se na regulamentacdo definitiva da relagcdo
material objeto do processo.’*

Embora interina e suscetivel de transito em julgado, a decisdo
que as defere aproxima-se mais das denominas tutelas sumdrias ndo
cautelares, pois ndo perde a eficdcia diante de eventual extingdo do
processo.

A cautelar conservativa guarda relagdo de dependéncia total e
inafastdvel com a tutela cognitiva ou executiva. O efeito prdtico dessa
modalidade de medida de urgéncia ndo se confunde com aquele
pretendido mediante a tutela final. O arresto e o sequestro apenas
garantem a satisfagdo do crédito. Sdo providéncias meramente
assecuratorias, cuja eficdcia ndo se confunde com a da tutela definitiva.

Jd o contelido da tutela antecipada identifica-se, ainda que em
parte, com o da tutela definitiva. Por isso, ela é satisfativa. A separagdo de

corpos nada mais é do que a cessagdo provisoria do dever de coabitagdo.

326 Segundo correta observagdo de Lea Querzola, caracteristica fundamental da cautelar é o
necessdrio e inafastdvel nexo com a tutela final, do qual é instrumento. Em razdo disso, se a
instrumentalidade deixa de ser essencial e assume cardter eventual, possibilitando a
subsisténcia da decisdo independentemente de outro pronunciamento sobre a relagdo de
direito material, ndo pode ser considerado cautelar. Ela dd posi¢do sustentada por alguns,
segundo a qual a aptiddo para tornar-se definitiva ndo compromete o cardter cautelar da
medida, visto que funcionalmente concebida para ser instrumento de outra. Para a autora, a
cautelaridade depende da instrumentalidade estrutural, caracterizada pela necessdria
vinculacdo entre a decisdo provisdria e a definitiva: “concependo Il provvedimento come non
necessariamente vincolato, anche temporalmente, ad un altro provvedimento definitivo, altre
all’elemento caratteristico della strumentalita propriamente e rigidamente intesa, verrebbe
anche meno quello della provvisorieta, trattandosi di un provvedimento suscettibile, se non
caducato o sostituito da un provvedimento definitivo, di produrre effetti sine die. Con ci0,
dunque, negando le due caratteristiche che, da Calamandrei alla maggioritaria dottrina
contemporanea, costituiscono il proprium della cautela” (cfr. La tutela anticipatoria, pp. 121-
124, esp. nota 19).



Decretada a separacdo judicial, esse efeito, jd obtido antecipadamente,
torna-se definitivo. Os alimentos provisdrios configuram antecipagdo do
efeito prdtico da tutela condenatoria.

As caracteristicas principais da tutela antecipada, tal como
regulada pelo art. 273 do Codigo de Processo Civil, sdo a provisoriedade
e a relagdo de dependéncia com a tutela final, que a substitui. Se, por
qualquer motivo, a tutela de cognicdo exauriente ndo for concedida ao
beneficidrio da antecipagdo, esta serd automaticamente cassada.

Pode o legislador, todavia, regular de forma diversa o instituto
da tutela de urgéncia antecipatéria. Nada obsta seja adotada a
provisoriedade eventual, o que acaba alterando a natureza da medida.
Com a nova regulamentagdo, ela perde o cardter cautelar.

Esta ¢ a novidade proposta pela comissdo. Concedida a tutela
antecipada, a cogni¢do plena fica na dependéncia da provocagcdo de
qualquer das partes. Nao formulado pedido nesse sentido, a consequéncia
serd a definitividade da providéncia concedida em cardter sumdrio. A
decisdo transitard em julgado, tornando-se imutdvel.

Pretende-se, com essa solugdo, reduzir o niimero de processos
ordindrios, pois haveria a tendéncia de a parte conformar-se com o
resultado, principalmente se ndo tiver convic¢do sobre a possibilidade de

modificagdo da tutela sumdria.’?

327 A solugdo genérica prevista no direito italiano para as cautelares antecipatorias é
semelhante a adotada no Brasil. Sergio Chiarloni é adepto da técnica diversa, proxima da
apresentada pela comissdo, por entendé-la mais eficaz para o descongestionamento da via
ordindria. Afirma que, por ocasido da reforma de 1990, poderia o legislador ter optado por
forma diversa de correlacdo necessdria entre o provimento antecipatdrio e o processo de
mérito, “scartando la scelta di sanzionare con I’inefficacia il primo nel caso di mancato inizio
entro un certo termine del secondo. Non vedrei nulla di scandaloso in un sistema che,
consentendo al giudice di provvedere in maniera provvisoria ed anticipata sulla tutela



Essa forma de tutela, idonea a produzir efeitos definitivos no
plano material, sem guardar qualquer vinculo de instrumentalidade com
outro tipo de provimento informado pela cognicdo exauriente, ndo
constitui novidade, como jd visto no decorrer do trabalho.

Hd situacoes em que a tutela jurisdicional, ndo obstante a
presenca de caracteristicas inerentes a tutela cautelar, tem natureza
diversa, pois ndo é dotada de provisoriedade e de instrumentalidade. Nao
€ o conteiido antecipatorio que a descaracteriza como cautelar, mas a
definitividade de que é dotada.

Dois exemplos, extraidos do direito italiano, demonstram a
existéncia dessa categoria de provimento judicial.

Um deles é a previsdo do direito de resposta, a ser publicado
pela imprensa. O legislador leva em conta aspectos inerentes ao direito
material para determinar a urgéncia do pronunciamento judicial. A
resposta somente serd eficaz se contempordnea a informagdo contestada,
pois a memdria do piblico néo é eterna.’*

Apesar da mengdo a tutela cautelar, a urgéncia aqui verificada

ndo conduz a essa modalidade de medida. Embora presente o periculum in

giurisdizionale, in base ad una delibazione sommaria del relativo bisogno, lasci poi al
controinteressato I’iniziativa di chiedere un eventuale provvedimento definitivo di
accertamento. Cose del genere avvengono con soddisfazione di tutti, sia in Francia con il
procedimento di référé, sia in Germania con le einstweiligen Verfiigungen, tanto per citare
esempi a noi vicini” (“Prime riflessioni”, p. 673).

328 Lotario Dittrich examina essa hipdtese, que, a seu ver, representa tutela sumdria ndo
cautelar, exatamente porque o provimento, embora fundado no art. 700 do c.p.c., tem natureza
definitiva (cfr. “Dalla tutela cautelare”, pp. 672 e ss.). E explica a razdo da urgéncia: “il
pregiudizio derivante dalla pubblicazione di una notizia falsa o comunque offensiva tende a
diminuire progressivamente sino a divenire del tutto irrilevante dopo il trascorrere di un certo
lasso di tempo, variabile a seconda dell’importanza dei fatti o della persona coinvolta” (p.
677).



mora, a publicacdo imediata da resposta, mediante cogni¢do sumdria,
satisfaz definitivamente o proprio direito material, inexistindo nexo com
futuro provimento de mérito. Ndo se trata de assegurar a atuagdo prdtica
do direito, mas de atud-lo.

A cognigdo cautelar leva a probabilidade de existéncia do direito
e a necessidade de preservd-lo. A tutela sumdria ndo cautelar é a propria
declaragdo do direito.

Embora haja referéncia ao art. 700 do codigo italiano, o
pronunciamento é dotado de autonomia, desvinculado de um futuro juizo
ordindrio de mérito.

Parece-me possivel a existéncia de tutela cautelar antecipatoria,
mas esta deve guardar nexo de funcionalidade com o provimento futuro.

O mesmo ocorre com a legislacdo pertinente a indenizacdo
concedida em favor de arrendatdrios ou locatdrios de terrenos pela
devolugdo ao proprietdrio autorizado a neles construir.’?°

Também as decisées reguladas pelos artigos 186-bis e 186-ter do
cpc representam verdadeira tutela condenatdria antecipada, destinada a

permitir a imediata produgcdo dos efeitos executivos do provimento

condenatorio final, com a consequente satisfacdo do direito. Ndo

32 Cfr. Lotario Dittrich, “Dalla tutela cautelare”, pp. 685 € ss. A regra prevé forma de tutela
imediata em favor do proprietdrio que efetuou o pagamento da indenizac¢do pleiteada pelo
locatdrio, para obter a devolucdo do imével. Desnecessdria a demonstracdo de perigo de dano,
nem o pronunciamento urgente estd vinculado a outro destinado a solucionar a lide. Por isso,
conclui Lottario Dittrich que a regra ndo apresenta nenhuma das caracteristicas da tutela
cautelar urgente: “non ha la finalita di evitare il realizzarsi di un danno nel tempo necessario
per il giudizio di merito; concorre senza zone di sovrapposizione con 1’ordinaria tutela
cautelare; presuppone un accertamento tendenzialmente pieno della fattispecie giuridica
sottoposta alla cognizione del giudice; infine non postula nessun collegamento funzionale con
un successivo giudizio di merito: tutte caratteristiche di un procedimento non cautelare,
avente natura tipica e funzionalmente autonoma rispetto al giudizio di merito” (p. 691).



configuram, todavia, pronunciamentos de natureza cautelar porque,
embora precedidos de cogni¢cdo sumdria, sdo potencialmente aptos a se
tornar definitivos, o que revela a auséncia da instrumentalidade e da
provisoriedade, caracteristicas essenciais essa modalidade de tutela.

Em todas essas situagdes, os pronunciamentos antecipatorios e
interinos ndo adquirem estabilidade, sendo impossivel pensar-se na
imutabilidade decorrente da coisa julgada em relagdo aos efeitos por eles
produzidos. Isso decorre da sumariedade da cognigcdo que os antecede.
Todavia, podem tornar-se estdveis, mesmo que extinto o processo sem
concessdo da tutela condenatoria.

Ainda que a auséncia de controvérsia em relacdo ao valor
pleiteado autorize, no direito italiano, apenas a antecipagcdo do
provimento condenatdrio, sem dispensd-lo ao final do procedimento, essa
modalidade de tutela interina ndo se identifica com a cautelar, pois podem
seus efeitos sobreviver a extingdo do processo, fendmeno inadmissivel em
sede de tutela assecuratoria, essencialmente instrumental e provisoria.

Tais peculiaridades geram certa perplexidade no momento da
classificacdo da tutela assim concedida. Aponta-se seu cardter misto, pois
possui aspectos dos provimentos autonomos de cognigcdo sumdria e dos
cautelares.’*

Fenomeno andlogo verifica-se no direito inglés. Admite-se que

medidas, em principio provisorias, assumam cardter definitivo, com

330 Segundo Comoglio: “Forse, la soluzione pill accettabile — ancorché non del tutto

appagante — ¢ quella che tenta di porre 1’accento sul carattere ‘misto’ dell’ordinanza di
condanna anticipata, collocandola a mezza via tra i provvedimenti autonomi a cognizione
sommaria, capaci di acquisire una stabilita pro judicato, ed i provvedimenti che, nel
differenziarsi (per una strumentalita loro propria) da quelli cautelari strictu sensu, dovrebbero
comunque reputarsi, in ragioni della loro istituzionale provvisorietd, interinali ed anticipatori”
(“T provvedimenti anticipatori”, p. 320).



aptiddo para representar a decisdo final sobre o litigio. Isso porque as
partes acabam se contentando com aquela solugdo inicial, que entendem
como indicativo de como serd a decisdo definitiva. Na grande maioria dos
casos, portanto, ndo se chega ao trial 33!

Essas solugoes revelam a tendéncia de sumarizagdo da atividade
cognitiva do juiz, em razdo da irritante demora na entrega da tutela
Jurisdicional pela via ordindria.

A proposta apresentada preserva o devido processo legal e, ao
mesmo tempo, confere maior grau de efetividade a tutela. Concedida a
antecipagdo, possibilita-se a ambas as partes provocar a atividade
Jjurisdicional, visando a cognigcdo exauriente. Somente se nenhuma delas
formular o pedido, a decisdo sumdria tornar-se-d definitiva, transitando
em julgado. Ndo hd, portanto, violagdo ao contraditorio e a ampla defesa.

Esta sistemdtica, reitera-se, ndo constitui novidade no sistema
processual brasileiro.

O titulo executivo extrajudicial torna possivel a obtengdo de
tutela satisfativa sem prévia atividade cognitiva. Os atos executivos s6
serdo suspensos se houver provocagdo do sujeito passivo, mediante
embargos a execugdo. Se ndo, o processo de execugdo prosseguird até a
satisfacdo do autor.

Também a tutela monitdria, ndo opostos embargos ao mandado,
transforma-se em titulo executivo judicial independentemente de cognigdo
exauriente sobre o mérito. Ao examinar a inicial, o juiz limita-se a

verificar os pressupostos processuais e as condigcoes da agdo. S6 haverd

331 Cfr. Vicenzo Varano, “Tendenze evolutive”, pp. 56-57.



exame profundo do mérito, se o réu formular pedido nesse sentido.

A grande diferenca entre tais mecanismos e a proposta de
estabilizacdo da tutela antecipada é a coisa julgada.

Para conferir coeréncia ao sistema, talvez deva o legislador
prever decisdo para que, ndo havendo embargos, o mandado monitorio
transforme-se em titulo judicial, dotando-o de imutabilidade propria da
coisa julgada (CPC, art. 1.102c). Também ndo hd obice a que a lei, ndo
opostos embargos pelo executado, preveja decisdo a ser proferida no
curso do processo de execugdo, admitindo como certo o débito previsto em
titulo extrajudicial, que se transformaria em judicial e adquiriria
imutabilidade inerente a coisa julgada.

De qualquer modo, jd existe no sistema sentenga apta ao trdnsito
em julgado e ndo precedida de cognigdo plena: julgamento fundado no
art. 330, inc. I, do Codigo de Processo Civil.

A opgdo pela admissibilidade de provimentos sumdrios,
proferidos sem motivagdo, encontra exemplos no decreto injuntivo do
direito italiano e alemdo, bem como na référé francesa.

Como jd observado, a tutela sumdria fundada no alto grau de
probabilidade da existéncia do direito, em principio provisoria, mas com
possibilidade de tornar-se definitiva, cabendo a quem teve de suportar
seus efeitos a iniciativa do processo, ndo representa necessariamente
violagdo aos principios fundamentais do devido processo legal.

A ideia, em ultima andlise, tem em vista a tutela do direito
provavel, verossimil, afirmado pelo autor. Cabe a qualquer das partes, se
quiser, provocar a atividade cognitiva plena e exauriente do juiz.

E preciso cuidado, todavia, para ndo transformar o instituto em

mecanismo de protecdo exagerada do autor, conferindo-lhe verdadeiro



privilégio, com sério comprometimento do principio da isonomia.

Ndo raro, fatores econdmicos podem contribuir para que o autor
apresente versdo verossimil e acabe obtendo, muitas vezes em cardter
liminar, a tutela sumdria. Nesse caso, a eficdcia definitiva da medida, se
ndo pleiteada a tutela final por qualquer das partes, acaba por agravar as
consequéncias decorrentes da possivel desigualdade entre os sujeitos do
processo. Nem sempre aquela mais fraca terd condigdes de provocar o
juizo de certeza, preferindo suportar os efeitos da tutela de urgéncia
injusta.

Além desse aspecto, relacionado ao principio da isonomia,
setores da doutrina discordam da solucdo, porque identificam diferenca
entre o juizo de verossimilhanga, proprio da tutela cautelar, e a cognigdo
necessdria & concessdo da tutela sumdria nédo cautelar.>>

A tutela sumdria ndo cautelar deve ser adotada, como jd visto,
em casos especificos, principalmente em relagdo a direitos absolutos,
submetidos a risco de dano irrepardvel. Aqui, os valores em conflito
autorizam solugdo radical, ainda que dela possa advir prejuizo para a

parte contrdria.

32, Luigi Montesano, apds sustentar, a luz do ordenamento italiano, ser substancialmente
diverso o contetido probatdrio necessdrio a que o juiz conceda uma ou outra modalidade de
tutela, observa que a solucdo de admitir a transformagdo da tutela sumdria cautelar em
definitiva pode favorecer o mais forte em detrimento do mais fraco. Suas observagdes
constituem verdadeiro alerta aos que se preocupam tdo-somente com a rapidez, como se esse
fosse o dnico valor passivel de protecdo em sede processual. Pondera o autor que o pedido
sucessivo de tutela cognitiva ordindria, necessdrio a que nao perca eficicia a medida urgente,
favorece a parte economicamente mais fragil, que ndo teve condi¢cdes de defender-se a
contento e foi vitima de providéncia possivelmente injusta. Ela “troverebbe garanzia
nell’onere, non lieve, gravante sull’avversario, di dimostrare con gli strumenti dell’istruttoria
normale il diritto cautelato ma inesistente. E innegabile comunque che la necessita, per chi
abbia ottenuto la cautela, di riconquistarsi la vittoria in via di cognizione ordinaria, & un forte
deterrente all’uso del procedimento cautelare per costringere la parte pitt debole a soddisfare
ingiuste pretese” (“Strumentalita e superficialita”, p. 315).



Mas, ao menos em principio, trata-se de solugcdo excepcional,
adequada apenas a tutela daqueles valores relevantes do ser humano, cuja
ofensa pode comprometer a prdpria vida. Ndo se deve admitir a
sumarizagdo como regra, pois haveria risco de retrocesso a fases jd
ultrapassadas do fendmeno processual, em que principios importantes,
como igualdade, ampla defesa, contraditorio, eram desconhecidos.

A urgéncia deve ser atendida, como regra, mediante aquela tutela
provisoria e instrumentalmente ligada a outra, esta indispensdvel para a
realizagcdo do devido processo legal. A tutela cautelar, conservativa ou
antecipatoria, é a solugdo a ser adotada em cardter genérico.

A denominada provisoriedade eventual constitui solugdo de
compromisso. Trata-se de medida originariamente instrumental, pois
basta a iniciativa da parte interessada para fazer com que a tutela de
cognigdo plena passe a ser essencial. Mas é também potencialmente
definitiva, visto que a omissdo poderd transformd-la em decisdo final.

Com a adverténcia quanto a liminar (CPC, art. 273, § 5% da
proposta) e com a concessdo de prazo razodvel para a provocagdo do
Jjuizo de certeza, preserva-se adequadamente o devido processo legal.

O que ndo se admite é a lentiddo do processo servir de
fundamento para o abandono completo da técnica da cognigdo ordindria,
que incorpora garantias fundamentais das partes. Perigosa, pois,
admissibilidade da tutela de cognigdo sumdria, especialmente se ndo
adotadas medidas destinadas a manter o equilibrio entre as partes, pois
corre-se o risco de conferir privilégios a pessoas em detrimento de outras,

o que implica tratd-las desigualmente.’>

333 A adverténcia é de Tarzia, que também aponta para o risco da sumarizagdo do processo



De mais a mais, a cogni¢do plena ndo é, por si s6, a razdo
determinante da lentiddo do processo. A crise do sistema tem outras
raizes, a maioria delas de natureza extraprocessual. Por isso é preciso
ponderar bem sobre a conveniéncia, em cada caso, de se afastar a
cognigdo plena e as garantias que a acompanham.”

Estas consideracdes aplicam-se ao regime da tutela antecipada, tal
como regulada pelo Cédigo de 2015, com duas ressalvas: a estabilizacio é
fendmeno diverso da coisa julgada, pois a respectiva decisdo pode ser
impugnada no prazo de dois anos, independentemente de acdo rescisoria;
ela s6 € admissivel se a tutela antecipada for requerida em cardter

antecedente.

3.24. Sintese da proposta apresentada no anteprojeto e o

Cédigo de Processo Civil de 2015

Em principio, as técnicas de cogni¢do sumdria, que possibilitam
seja a tutela concedida de forma mais rdpida, ndo esgotam a funcdo
jurisdicional. E necessdria a regulamentacio da fase posterior ao
pronunciamento, em que a cogni¢do seja exauriente e o contraditério
pleno.

Nao importa se a realizagdo do contraditério diferido verifica-se

no mesmo processo, tal como ocorre no sistema em vigor (arts. 294,

(cfr. “Considerazione comparative”, pp. 243-244 e 249). A doutrina Argentina, ao tratar da
tutela sumdria, representada pelas medidas autosatisfativas, além de ressaltar o cardter
excepcional da solugdo, adverte para o perigo de que o mecanismo, se adotado
indiscriminadamente, acabe comprometendo o resultado do processo (v. Marcela Garcia Sol4,
“Medidas autosatisfactivas”, pp. 271-273).



pardgrafo unico e 303) ou depende da instauracio de outro, cujo 6nus pode
ser atribuido apenas a quem sofre as consequéncias da antecipagdo ou a
ambas. Inadmissivel € a abolicdo completa das garantias inerentes a
seguranca juridica, ndo o diferimento.

Tendo em vista o sistema de controle das decisdes judiciais,
principalmente a possibilidade de suspensdo imediata dos efeitos da
decisdo recorrida (CPC/2015, arts. 1.015, I e 1.019, 1), talvez seja correto
afirmar que o contraditério, mesmo em face de medidas liminares, é
praticamente imediato.

Alids, na técnica do titulo executivo extrajudicial o contraditério é
ndo sO posterior a constricdo patrimonial do devedor como, também, se
apresenta em linha de eventualidade. A oposi¢cdo de embargos pelo
executado implica o exercicio, por parte dele, do direito de acdo. Caso ndo
o faga, a execucdo segue seu curso, sem cognicio da relagdo material.

E verdade que a penhora ndo importa satisfagio do crédito.
Constitui apenas o ato inicial do processo expropriatério, que somente se
consuma com a aliena¢do do bem e a entrega do dinheiro ao exequente.
Mas, de qualquer forma, j4 representa a invasdo do patrimdnio do devedor,
antes de qualquer atividade cognitiva. A razio de ser estd na probabilidade
de existéncia do direito, que o legislador considera suficiente para
autorizar a constrigao.

A técnica processual da tutela sumdria ou proviséria nada mais é
do que a transferéncia desse juizo de valor ao julgador. Cabe a ele,
verificando a verossimilhanca do direito e a necessidade de antecipar

provisoriamente sua satisfacdo, conceder a tutela de urgéncia.




Essa transferéncia, todavia, pode ser feita de varias maneiras, ou
seja, hd mecanismos diversos para concretiza-la.

E possivel o legislador ja prever as situacdes em que ele entende
adequada a satisfacdo antecipada e provisdria, deixando para o juiz tdo-
somente o exame da probabilidade do direito (tutela da evidéncia,
antecipacdo de tutela possessoria).

Outras vezes a tutela antecipada tem como pressupostos o perigo
de dano e a verossimilhanca (CPC/2015, arts. 294 e 300).

Também o abuso do direito de defesa ou intuito protelatério do
réu pode justificar a tutela provisoria, desde que verossimil o direito
afirmado (CPC, art. 311, I). Aqui, compete ao juiz verificar a presencga dos
dois requisitos.

Todas possuem aspectos comuns: sdo provisérias e instrumentais,
isto é, destinam-se a afastar perigo de ineficdcia da tutela definitiva ou
final.

No anteprojeto, a controvérsia apenas parcial era outra razdo para
justificar a antecipacdo de efeitos (CPC, art. 273, § 6%. No Cdédigo de
2015, autoriza o julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356, I).

Ao lado dessa categoria de tutela provisdria existem aquelas aptas
a se tornar definitivas, ou seja, que prescindem de outro provimento
jurisdicional, ainda que precedidas de cognicdo sumdria (a tutela
monitdria, por exemplo).

Insiste-se, todavia, no alerta contra a generalizagdo do processo
de cognicdo sumdria, como se a segurancga juridica, representada pelas
garantias do devido processo constitucional, fosse o grande mal do
processo moderno.

O exagero e a radicalizag¢@o sdo perigosos, pois levam a solucdes



fundadas em apenas um dos miiltiplos aspectos do problema. O processo
civil brasileiro é lento, mas essa deformag¢do ndo pode ser creditada
exclusivamente a possibilidade de ampla participacdo dos sujeitos parciais
durante o procedimento, tentando influir no resultado.

Evidentemente, ndo se podem eleger a seguranga juridica e as
garantias do processo como valores absolutos. Nessa drea da atividade
humana, como, de resto, em quase tudo na vida, o relativismo predomina.
O culto exagerado aos principios pode levar ao enrijecimento do processo,
fendmeno também ndo desejado.

Mas também ndo vamos adotar solu¢do diametralmente oposta,
considerando a rapidez, com a consequente sumariedade da cognicio,
como Unico valor a ser perseguido no processo. Temos de refletir bem
sobre o alto preco a ser pago por essa opcdo extrema, que pode
comprometer a seguranca oferecida pelo instrumento estatal de solug@o de
controvérsias. O processo justo (equo) ndo é apenas aquele que permite
solucdes rdpidas. Esse € apenas um dos valores, mas ha outros dotados de
igual importancia.

A excessiva sumarizacdo do processo de conhecimento, como
técnica genérica de luta contra o tempo, pode comprometer de forma
inaceitdvel as garantias de seguranca. O ideal, portanto, € o equilibrio entre
os valores contrastantes do processo.***

Para atendé-lo, a tutela proviséria representa solu¢do adequada,
principalmente se admitida a hipdtese de antecipacdo de efeitos.

Resultado idéntico teremos com a moderna construg¢do da tutela

sumdria proviséria, adotada pelo legislador de 2015, que tem como

334 Cfr. Comoglio, Ferri e Taruffo, Lezione, p. 584.



espécies a tutela cautelar (meramente conservativa) e a tutela antecipatéria
(de carater satisfativo).

Esse modelo de solugdes urgentes e provisorias vem atendendo de
forma suficiente & necessidade de urgéncia, sem comprometer as garantias
constitucionais do processo. O sistema de freios e contrapesos de que é
dotado afasta o risco de dano causado pela demora e a0 mesmo tempo
evita dano injustificivel a quem ndo tem a obrigacdo de suportd-lo.
Também assegura a compensagado se esse resultado indesejado ocorrer.

Nao se pode negar, todavia, que a cogni¢do exauriente constitui
exigéncia muitas vezes dispensdvel. E suficiente, para assegurar a
igualdade das partes e o devido processo legal, conferir eventualidade a
essa atividade jurisdicional posterior a medida de urgéncia, como ocorre
com a monitéria e com a execucdo fundada em titulo executivo
extrajudicial. Em ambas, somente haverd exame do mérito se a parte
requerer. Alids, o proprio processo de cogni¢do plena pode encerrar-se
apds cognicdo sumdria e a sentenca transitar em julgado (CPC, art. 355,
inciso II).

Em todos esses casos, confere-se protecdo ao direito plausivel,
atribuindo-se a uma das partes o dnus de provocar a cogni¢do plena.

E exatamente essa a férmula adotada pela proposta da comissio
encarregada de elaborar o anteprojeto de modificacdo do Cédigo de 1973,
em boa parte recepcionada pelo Cédigo de 2015. Se presentes os requisitos
necessdrios a antecipagdo — e a verossimilhanga é exigida sempre — pode o
juiz conceder a tutela sumdria, cuja provisoriedade passa a depender

exclusivamente das partes. Se nenhuma delas pleitear a tutela de cognicdo




exauriente, a decisdo, origindria e eventualmente proviséria, torna-se
definitiva.

Mantém-se, todavia, a exigéncia da reversibilidade (CPC/2015,
art. 300, § 3°). As solugdes urgentes devem ser, em principio, provisdrias,
ou seja, passiveis de modificacéo posterior, possibilitando a volta ao status
quo caso a tutela final seja denegada. Esta é sempre necessdria, para
permitir, ainda que de forma postergada, a efetivacdo do contraditério e da
ampla defesa, enfim, do devido processo legal.

Adotou-se no Brasil mecanismo andlogo ao introduzido no
sistema processual italiano. A antecipacdo urgente de efeitos da tutela
final, concedida em cariter antecedente, passa a ter cariter sumdrio nio
cautelar, se o réu nio impugnar a decisdo e o autor contentar-se com a
solucdo, mesmo se jd aditada a inicial, nos termos do art. 303, § 1°, I. Essa
providéncia, alids, ¢ imprescindivel, sob pena de extingdo do processo (art.
303, II). O juizo de mérito precedido de cognicdo plena torna-se
meramente eventual.>*

A tutela proviséria de urgéncia, com conteido meramente
conservativo, mantém o carater instrumental e essencialmente assessorio.
E a cautelar pura, no entender de alguns, pois tem fungdo essencialmente
processual, ndo atingindo o plano do direito substancial.

J4 a outra modalidade de tutela sumadaria, com eficdcia
antecipatéria, pode ser instrumental e proviséria ou ndo. Se, apds sua
concessdo, inexistente impugnacio da decisdo pelo réu, o autor dispensar o

juizo de cogni¢do plena, ela assumiria a condi¢do de tutela final e

33, As conclusdes da comissdo constituida pelo governo italiano, entdo presidida pelo saudoso
processualista Giuseppe Tarzia, estdo publicadas na Rivista di Diritto Processuale 4, 1996,
em especial pp. 1.016-1.017, item XXVIIL



definitiva, apta & estabilizacdo. Pleiteada, todavia, a tutela de cognicdo
exauriente, a decis@o antecipatéria permaneceria provisdria e manteria a
natureza instrumental.

A tutela sumdria com conteido antecipatdrio passaria a ser,
portanto, eventualmente proviséria. Nasceria com essa configuragdo,
embora apta a tornar-se final e adquirir a qualidade da coisa julgada.
Proviséria eventual e potencialmente definitiva.

Como j4 visto em diversas passagens, isso implicaria, na
verdade, segundo entendimento de grande parcela da doutrina, perda da
natureza cautelar da tutela antecipada, que passaria a ter cardter sumario
ndo cautelar.3

Nao importa tanto o aspecto terminolégico, mesmo porque o
Codigo de 2015 reserva a expressdo cautelar para a tutela proviséria com
conteddo conservativo. Daf a relevancia de identificar o fendmeno previsto
na lei em vigor. A antecipag@o de efeitos da tutela final pode ou ndo ser
instrumental e proviséria. Tudo depende da vontade das partes. O pedido
de tutela fundada em cognic¢do plena tem o conddo de conferir-lhe essas
caracteristicas. Preclusa para o réu a possibilidade de deduzir essa

pretensdo, e desde que o autor concorde, a tutela antecipada tornar-se-4

3% V. nota 6. Como observa Lea Querzola, possivel concluir que, se a provisoriedade da
tutela cautelar decorre de seu cardter necessariamente instrumental a uma tutela definitiva,
“una volta che questo suo tratto distintivo sai venuto meno, allora anche la necessaria
provvisorieta del provvedimento, che della strumentalita ¢ corollario, possa seguire la stessa
sorte” (La tutela anticipatoria, p. 196). Mas essa tutela cautelar ndo instrumental, segundo
ela, ndo existe e nem se equipara as denominadas sentengas com predominante funcdo
executiva. Ela nasce com natureza cautelar, mas pode perder a caracteristica fundamental
dessa modalidade de tutela. A autora o considera como “provvedimento decisorio sommario
di cognizione a contenuto anticipatorio (...) che si potrebbe inquadrare nella categoria dei
provvedimenti anticipatori ed autonomi di condanna a cognizione speciale e sommaria” (ob.
cit., p. 228).



definitiva. A imutabilidade da decisdo sumdria decorre diretamente do
comportamento omissivo das partes, que, presumidamente, aceitaram o
resultado.*’

A introdu¢do no sistema de nova modalidade de tutela
diferenciada constitui mais uma tentativa destinada a obter maior
celeridade na entrega da tutela jurisdicional, conferindo-lhe efetividade,
sem sacrificio de garantias essenciais a seguranca do instrumento estatal de

solucdo de controvérsias, como igualdade, contraditério e ampla defesa.’

3.25.  Tutela provisoria antecipada requerida em cardter

antecedente: estabilizacdo e recurso

Tanto a tutela provisdria antecipada quanto a cautelar podem ser
requeridas antes de deduzido o pedido definitivo, como no curso de
processo ja existente.

Tratando-se de tutela proviséria de urgéncia, na espécie
antecipada e requerida em cardter antecedente, o legislador dotou-a de
relevante especificidade. Ela pode torna-se definitiva se a parte cuja esfera

juridica € atingida pelos efeitos da decisdo ndo interpuser recurso (art.

337 Cfr. Lea Querzola, La tutela anticipatoria, pp. 200 e 206.

338 Sobre tutela diferenciada, cfr. Capitulo I, n. 5 e “As formas diferenciadas de tutela”, pp. 61-
124. Como bem observa Candido Dinamarco em relac@o a tutela diferenciada pela sumariedade
da cognic@o, “em substincia o que hé de particular nesses casos € o processo e ndo a tutela em
si mesma. Esta € diferenciada somente pela maior celeridade na oferta de resultados, porque os
resultados oferecidos sdo substancialmente os mesmos que se poderiam obter por outras vias. O
processo em si mesmo € que apresenta elementos estruturais internos peculiares e, portanto,
diferenciados” (Institui¢cdes, vol. 111, pp. 739-740).



304),%* embora haja entendimento segundo o qual a irresignagio pode ser
manifestada mediante outros meios, como a simples impugnacio dirigida
ao juiz.*

Nao obstante adotada por parcela considerdvel da doutrina,
respeitosamente, divirjo dessa orientacfio. Se o réu ndo agravar, verifica-se
a estabilizacdo da tutela antecipada. Equipara-se a ndo interposi¢do a
auséncia de requisitos de admissibilidade do recurso, cujo reconhecimento
tem natureza declaratéria. E consequéncia da ndo observéncia, pelo réu, do
onus de recorrer.

A lei utiliza o termo “recurso” em sentido técnico-processual.
3 Trata-se da dnica via apta a afastar a incidéncia do art. 304, caput € § 1°.

Significa, pois, a necessidade de o réu agravar da decisdo, sendo

insuficiente mera impugnagdo, que equivaleria a pedido de reconsideracdo

3% Segundo entendimento reproduzido no Enunciado 28, aprovado no Semindrio O
Poder Judicidrio e o Novo Cédigo de Processo Civil, promovido pela Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira
(ENFAM): “Admitido o recurso interposto na forma do art. 304 do CPC/2015, converte-se o
rito antecedente em principal para apreciagdo definitiva do mérito da causa,
independentemente do provimento ou nio do referido recurso.”

30 Nesse sentido: “embora o caput do artigo 304 do CPC2015 determine que ‘a
tutela antecipada, concedida nos termos do artigo 303, torna-se estdvel se da decisdo que a
conceder ndo for interposto o respectivo recurso’, a leitura que deve ser feita do dispositivo
legal, tomando como base uma interpretagdo sistemdtica e teleologica do instituto, é que a
estabilizacdo somente ocorrerd se ndo houver qualquer tipo de impugnagdo pela parte
contrdria, sob pena de se estimular a interposicdio de agravos de instrumento,
sobrecarregando desnecessariamente os Tribunais, além do ajuizamento da a¢do autonoma,
prevista no art. 304, § 2°, do CPC2015, a fim de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada  estabilizada” (REsp 1.760.966SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, Terceira Turma, julgado em 4/12/2018, DJe 7/122018, sem grifos no original).

31 Além disso, como muito bem observa Araken de Assis, emprega o verbo “interpor”,
proprio para desginar a acdo de recorrer (Processo civil brasileiro, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, vol. II, tomo II, 2° edi¢do, p. 495). Humberto Theodoro Jr., ao tratar do tema,
limita-se a apontar o recurso como meio adequado para impedir a estabilizagcdo (Curso de
direito processual civil, Rio de Janeiro, Forense, vol. I, 59* edi¢do, pp. 706/707).



e ndo suspende o prazo recursal. 342

Nada obsta, todavia, tendo em vista seu cardter provisorio, seja a
medida revogada pelo juiz, porque convencido pelos argumentos
deduzidos pelo réu. Decorrido o prazo e ndo interposto o agravo, todavia,
verifica-se a preclusdo. Se o autor ndo promover o aditamento ou dele
desistir, dar-se-4 a estabilizagdo e a consequente extin¢do do procedimento
prévio.

Esses efeitos somente ndo se verificam se, apesar da auséncia de
recurso, o autor aditar a inicial a insistir no prosseguimento do processo
(art. 303, § 1°, inciso I). Somente nessa hipdtese poderd haver contestacdo
(incisos II e III), motivo pelo qual, ausente o recurso, apenas o autor pode
impedir a estabilizacio.

Trata-se de instituto semelhante a coisa julgada formal, pois
implica imutabilidade do ato judicial no préprio processo. E possivel
alterd-lo mediante demanda autdénoma, a ser proposta no prazo de dois
anos. Se o vencimento do prazo para interposi¢do do recurso contra a
decisdo concessiva da tutela antecipada ocorrer antes daquele fixado para o

aditamento, verificada também a omissao do autor, o processo serd extinto

(§ 10). 343

32 Os embargos de declaragdo ndo tém, em principio, o conddo de obstar a estabilizagio,
pois destinam-se a eliminar obscuridade, omissdo ou erro material, ndo a modificar a
decis@o. Eventual efeito infringente (art. 1024, § 4°) deve ter como causa a corre¢do de um
desses vicios. Considero arriscada a opg@o por essa via, com o fim evitar a consequéncia
legal, salvo se o juiz alterar a decisdo. Caso contrdrio, a parte terd de interpor o recurso
adequado, ou seja, agravo de instrumento. Por isso, discordo, respeitosamente, do
entendimento de Fldvia Perreira Hill (O regime da estabilizac@o da tutela antecipada, in O
novo processo civil brasileira, coletinea em homenagem ao Ministro Luiz Fux, Rio de
Janeiro, GZ Editora, vol. I, 2018, pp. 380/381).

33 Em julgamento posterior ao referido na nota anterior, adotou-se entendimento diverso.
Segundo a Ministra Regina Helena Costa, ndo merece “guarida o argumento de que a
estabilidade apenas seria atingida quando a parte ré ndo apresentasse nenhuma resisténcia,
porque, além de caracterizar o alargamento da hipotese prevista para tal fim, poderia



A auséncia de previsdo especifica, incide o disposto no art. 231, I
e II. Da intimacao deverd constar o prazo para a interposi¢ao do agravo e a
consequéncia pelo descumprimento desse 6nus processual. Justifica-se a
exigéncia formal, visto que o réu ndo estd representado nos autos por
advogado e ndo tem o dever de compreender os aspectos relacionados a
técnica processual. Aplicam-se, por analogia, as regras concernentes a
citag@o.

Reitere-se: se o réu ndo agravar e o autor aditar a inicial,
pleiteando a tutela final e definitiva, ndo haverd estabilizacdo nem sentencga
sem exame do mérito.

A técnica da estabilizac¢do destina-se a evitar o prosseguimento do
processo, na hipdtese em que o comportamento de ambas as partes revelar
concordancia com o resultado até entdo provisério. Nesse caso, ele
transforma-se em definitivo, ao menos em relagdo aquele processo.

Se a antecipagdo versar apenas sobre alguns efeitos da tutela final
e o réu ndo interpuser recurso, o autor terd duas alternativas. Concordar
com a estabiliza¢do daqueles efeitos tdo somente ou insistir nos demais, o
que implica prosseguimento do processo, subsistindo o cariter provisorio
da tutela antecipada, com incidéncia do disposto no art. 296. A
estabilizacdo sé se justifica se desnecessdria a tutela final.

Se o prazo do recurso terminar antes daquele estabelecido para o

acarretar o esvaziamento desse instituto e a inobservincia de outro jd completamente
arraigado na cultura juridica, qual seja, a preclusdo”. E concluiu: “embora a apresentacdo
de contestagdo tenha o conddo de demonstrar a resisténcia em relagdo a tutela exauriente,
tal ato processual ndo se revela capaz de evitar que a decisdo proferida em cogni¢do
sumdria seja alcancada pela preclusdo, considerando que os meios de defesa da parte ré
estdo arrolados na lei, cada qual com sua finalidade especifica, ndo se revelando coerente a
utilizagdo de meio processual diverso para evitar a estabilizacdo, porque os institutos
envolvidos — agravo de instrumento e contestacio — sdo inconfundiveis.” (REsp
1797365/RS, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, Rel. p/ Acérddo Ministra REGINA



aditamento e o réu nio o interpuser, o autor tem a possibilidade de realiza-
lo e insistir no prosseguimento do processo para obtencdo da tutela final.
Se ele aditar a inicial antes de vencido o prazo para o agravo, pode
contentar-se com a tutela de urgéncia e desistir da definitiva, o que
implicard estabilizacdo e extingdo do processo.

Em sintese. Tendo em vista a finalidade da estabilizacdo, ela
somente ocorrerd se ndo houver agravo do réu e se o autor ndo aditar a
inicial ou desistir do aditamento, o que implicard a extingdo do processo.
Embora inexistente o recurso, pode o aditamento ser realizado ou mantido,
caso em que o processo terd continuidade e a tutela de urgéncia nio se
estabilizard. A estabilizacdo e a extin¢gdo do processo, portanto, sdo
fendmenos eventuais e facultativos.

Essa possibilidade inexistia no Cédigo anterior, pois a concessdo
da medida dava-se no préprio processo cognitivo, que continuava seu
curso normal até a decisdo final, quando a antecipag@o era confirmada ou
cassada. (CPC/73, art. 273, I). Por isso, alids, critiquei o entendimento
segundo o qual a tutela antecipada ndo guardava dependéncia instrumental
com processo futuro e incidia sobre o préprio bem da vida pretendido pelo
autor. Em consequéncia, afirmava-se, ndo teria natureza cautelar tutela
cujo escopo ndo fosse garantir a eficicia pratica da acdo de

3 mediante preservacio de coisas ou prote¢do de situagdes

conhecimento,
emergenciais, ante o temor do dano (fumus boni iuris e periculum in

mora), o que justificaria admitir-se a cognicdo sumdria e o juizo de mera

HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2019, DJe 22/10/2019).
3 Melhor dizer da tutela cognitiva, pois a acdo é o mero direito de pedir a prestagio
jurisdicional.



probabilidade.*

Por esse prisma, a distingdo entre antecipacdo da tutela,
denominada de medida provisodria satisfativa, e tutela cautelar deveria ser
feita em func@o do regime procedimental a que cada uma delas estava
sujeita. A antecipacdo podia ser deferida no préprio processo cognitivo,
enquanto a cautelar dependeria de “agdo propria” (isto é, devia, em
principio, ser requerida em procedimento autdénomo).>*

A meu ver, essa observacdo, ainda que correta, ndo influfa no
eventual cardter cautelar de determinada tutela jurisdicional, visto que em
indmeras situagdes admitia-se a concessdo de medida puramente
conservativa, sem qualquer contetido antecipatério, no préprio processo de
conhecimento ou de execugio.>*’

Assim, a autonomia procedimental ndo poderia ser adotada como
critério para caracterizar a natureza cautelar da medida, nem a
descaracterizava o fato ser requerida em cardter incidental. Tratava-se de
meras circunstancias, nao de elementos essenciais a natureza da tutela.

A suposta diferencga, pois, fundava-se em falsa premissa. A tutela
antecipada era instrumental a outra tutela, a ser provavelmente deferida a
final do mesmo processo. Duas tutelas, uma proviséria e instrumental,
outra definitiva, podiam ser concedidas na mesma relagdo processual. A
inexisténcia de autonomia procedimental nio afastava, segundo posi¢do

por mim adotada, o carater cautelar da tutela antecipada.

35 Cfr. Rodolfo de Camargo Mancuso, “Tutela antecipada”, p. 176.

346 Cfr. Teori Albino Zavascki, “Medidas cautelares e medidas antecipatérias”, pp. 23 e ss.;
“Antecipagdo da tutela e colisdo”, p. 164.

37T Cfr. CPC/73, arts. 125, 266, 653, 793, 804, 1.000, par. un., 1.001 e 1.018, par. Gn.



O fato de ndo estar condicionada ao resultado de outro processo
ndo lhe retira o carater cautelar. Como toda tutela dessa natureza, ela
depende de outra, final e definitiva, ndo importando se a concessdo ocorre
em procedimento autdbnomo ou no mesmo. Esse aspecto formal ¢é
irrelevante para identificacdo da natureza da tutela, pois hd, e nunca
ninguém negou, tipicas cautelares sem autonomia procedimental.**3

Antes da adocdio desse instituto pelo legislador, obtinha-se a
antecipacdo de efeitos da decisdo final mediante cautelar satisfativa
autbnoma, como ja visto. Nesse sistema ndo era raro que a solucdo
proviséria da controvérsia acabasse tornando-se definitiva.**

Ao alterar a redag@o do art. 273 do Cédigo anterior, para regular a
tutela antecipada, teria o legislador processual, no entender de muitos,
purificado o processo cautelar, orientando-o para atender a sua finalidade
classica, de instrumento destinado a tutelar o direito sem satisfazé-lo. Em
razdo disso, todas as medidas assecurativas, que implicassem antecipacio

dos efeitos da tutela de mérito, ndo mais poderiam ser requeridas em acio

cautelar, salvo as excegdes legais, como alimentos provisionais.*>

38 Segundo Mancuso, a cautelar ficava na dependéncia do resultado da demanda principal,
de onde se extrafam a provisoriedade e a referibilidade da medida. Ja a tutela antecipada ndo
estava condicionada ao resultado de outro processo, pois era concedida na préria relacdo
cognitiva , razdo por que seria interina ou tempordria, antes que proviséria (“Tutela
antecipada”, p. 176). A questdo ndo pode, todavia, ser tratada pelo prisma formal. A
cautelaridade deve ser extraida de aspectos substanciais da tutela, ndo da base procedimental
em que ¢ proferida.

39 Arruda Alvim faz essa observacao, invocando licdo de Fritz Baur. Indica, ainda, inimeros
exemplos de cautelares no direito alemao, todas fundadas no § 940 do CPC, que permite ao
juiz disciplinar provisoriamente relaco juridica em casos de urgéncia. Também aponta para a
utilizagdo dessa via no direito norte-americano, em que se admite a injunction para obtencdo
de tutelas urgentes. O que se verifica € que todas essas medidas tém natureza satisfativa e nem
por isso deixam de ser tratadas como tutelas cautelares (“Tutela antecipatdria”, pp. 85-86).

30 Cfr. Teori Albino Zavascki, “Medidas cautelares e medidas antecipatdrias”, p. 28; Luiz



Como afirmei, a conclusdo parecia-me fundada em premissa
inadequada. Ainda que a antecipacdo de efeitos da tutela final devesse, a
partir da nova redagdo do art. 273, ser requerida no préprio processo
cognitivo, nada obstava fosse ela considerada como modalidade de tutela
cautelar. A autonomia procedimental ndio constitui critério cientifico para
identificacdo da natureza da tutela jurisdicional. N@o sé existem medidas
cautelares independentes de procedimento proprio, como ha tutelas
simultaneamente cognitivas e executivas, como as possessorias.

Ressalvado o aspecto terminolégico, o Cédigo de 2015 seguiu a
orientacdo aqui defendida. A tutela proviséria de urgéncia, com conteddo
satisfativo (antecipada) ou conservativo (cautelar), é requerida na propria
fase cognitiva do processo, em cardter antecedente ou incidental. Nao ha
mais relacdo processual autbnoma para tanto. Idéntico € o regime
procedimental da tutela proviséria ndo urgente — denominada da evidéncia
(arts. 294 e ss.).

Embora todas sejam caracterizadas pela provisoriedade, a tutela
de urgéncia antecipada pode adquirir estabilidade, em razdo do que fica
dispensada a tutela fundada em cognicdo exauriente. Tal se dd porque as
partes, expressa ou tacitamente, aceitam os efeitos antecipados & luz de
cognicdo sumdria (art. 304).

Apesar de o pedido de tutela proviséria ndo implicar novo
processo, duas observacdes se fazem necessdrias.

Como o legislador prevé a hipétese de a medida ser pleiteada
antes de deduzido o pedido de tutela final, ou seja, em cardter antecedente,

hd regras regulamentando esse procedimento prévio, que versard

Guilherme Marinoni, A antecipagdo da tutela, p. 118; Roberto Armelin, “Notas ...”, p. 439.



exclusivamente sobre a tutela proviséria, embora a parte deva fazer
mencdo a aspectos relacionados ao pedido principal (arts. 303, caput e
305, caput). Examinada a respectiva pretensdo, a inicial deve ser acrescida
dos dados pertinentes a tutela definitiva (arts. 303, §§ 1°, I e 6°, e 308).
Completados os elementos da demanda, o processo seguird seu
curso.
Também haverd procedimento autdnomo se a tutela provisoria for

requerida em grau de recurso CPC, art. 299, pardgrafo tinico).

3.26. Estabilizacio e demanda autonoma de

impugnacio

Conforme ja esclarecido, o Cédigo de 2015 ndo adotou a solucio
prevista no primeiro anteprojeto destinado a regular a tutela antecipada,
consistente na equiparacdo entre estabilizacdo e coisa julgada. Nao
interposto recurso contra a decisdo proferida no procedimento
antecedente, a tutela antecipada torna-se estdvel. Tal fendmeno, todavia,
ndo implica imutabilidade da eficicia do ato no plano substancial.
Concedida a tutela antecipada em cardter antecedente, inexistente recurso
do réu e aditamento da inicial pelo autor (ou desisténcia de aditamento
realizado), a decisdo estabiliza-se, com a consequente extincdo do
processo. Nao haverd exame do mérito precedido de cognicdo exauriente

(art. 304, § 1°).




Como a decisdo é fruto de cogni¢do sumdria, a omissdo das
partes quanto a continuidade do processo e a consequente estabilizacdo
ndo impedem a impugnacdo desse resultado mediante demanda autdnoma

(art. 304, § 2°).

A estabilizacdo equivale, portanto, & preclusdo ou a coisa julgada
formal. Torna-se imutdvel naquele processo, mas ndao impede seja
reexaminada a relacdo de direito material, inclusive para cassacdo da
eficacia da prépria decisdo estabilizada, bem como de seus efeitos (art.
304, § 6°). O legislador vale-se de expressdes indicativas da amplitude
dos fundamentos admissiveis na demanda autdnoma: revisao, reforma ou
invalidagd@o. O reexame compreende toda e qualquer alegacdo, de direito
material ou processual. E admitido, portanto, de forma ilimitada, o que
afasta o instituto da coisa julgada, cuja desconstitui¢do s6 € possivel nas

hipéteses restritas da resciséria (art. 966).

Nao se verifica, também, o efeito preclusivo inerente & coisa
julgada (art. 508), podendo as partes valer-se de qualquer alegacdo ou

defesa, deduzidas ou deduziveis.

Enquanto nao acolhida a pretensdo desconstitutiva, permanece
intacta a eficacia da decisdo estabilizada (art. 304, § 3°). Nessa demanda,

todavia, podera ser concedida a antecipacdo dos efeitos da revisdo:

“Caso a demanda destinada a rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada estabilizada seja ajuizada tempestivamente, podera ser
deferida em carater liminar a antecipacdo dos efeitos da revisdo, reforma
ou invalidagdo pretendida, na forma do art. 296, pardgrafo unico, do

CPC/2015, desde que demonstrada a existéncia de outros elementos que



ilidam os fundamentos da decisdo anterior” (Enunciado n. 26 do
Semindrio “O Poder Judicidrio e o novo Cédigo de Processo Civil”,
organizado pela Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de

Magistrados (ENFAM).

A competéncia para a demanda cognitiva, visando a desconstituir
a tutela estabilizada, estd preventa, ou seja, € do juizo em que ela foi
concedida. Para instrucdio da inicial, qualquer das partes pode pleitear o
desarquivamento dos respectivos autos, antes ou no curso do processo

(art. 304, § 4°).

O prazo para a propositura da acdo é de dois anos (art. 304, §
5°). Apéds, a imutabilidade da estabilizacdio torna-se absoluta, ou seja,
equivale aquela inerente a coisa julgada material, embora restrita ao efeito
antecipado. Estudos especificos sobre o tema concluem pela existéncia de
diferenca entre os dois institutos, mesmo apds o decurso do prazo, pois a
estabiliza¢do ndo € dotada de eficicia preclusiva, tal como a coisa julgada,
pois concedida sem prévia declaracio da existéncia do direito. Como visto,
a decisdo € fruto de juizo de probabilidade, ndo de certeza. Dai, seria
admissivel a discussdo da relacdo prejudicial, além de inexistente a

eficédcia preclusiva®'.
Em principio, salvo se verificada a hipétese do art.

503, § 1°, a questdo prejudicial ndo € alcancada pelos limites

objetivos da coisa julgada. Além do mais, as excecdes

31 Cf. Heitor Vitor Mendonga Filho, Doze problemas e onze solugbes quanto a chamada
“estabilizagdo da tutela antecipada”, inédito; Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes,
Estabilizagdo da tutela antecipada e coisa julgada, inédito.



reguladas nesse dispositivo nao se aplicam se houver limites
cognitivos (§ 2°), como ocorre com a concessao da tutela
antecipada, fundada em juizo de verossimilhanca, ndo de
certeza. Em consequéncia, por esse aspecto, nao hd diferenca

entre coisa julgada material e estabilizacgdo.

Quanto a eficicia preclusiva (art. 508) de fato, a amplitude dos
fendmenos é diversa. A coisa julgada material impede a discussdo, em
futura demanda, de qualquer ponto ou questdo, com o objetivo de atingir
o objeto da demanda anterior, cuja sentenca tornou-se imutavel. Todos os
fundamentos podem ser novamente discutidos e reapreciados, desde que
ndo se vise a resultado incompativel com a parte da sentenga alcancada
pela coisa julgada. Nessa medida, ndo obstante transitada em julgado a
decisdo, € possivel, em processo posterior, rediscutirem-se as questdes
incidentes e os fundamentos da decisdo, desde que o objeto do novo
processo seja outro. A lei veda esse reexame se a finalidade for a
obtencdo de julgamento praticamente conflitante com o anterior, ou seja,
cujos dispositivos sejam antagdnicos, visto ser esse o limite objetivo da
coisa julgada. Por for¢a da eficicia preclusiva da coisa julgada, portanto,
essa discussdo somente € vedada se o objetivo com a nova demanda for

atacar a parte dispositiva da decisdo.

A luz dessas premissas, passa-se ao exame da tutela antecipada

ap6s decorridos dois anos da estabilizagao.

Sem divida, o efeito estabilizado ndo pode ser cancelado apds

esse prazo, visto que, extinto o respectivo direito, inadmissivel a demanda



constitutiva (art. 304, § 5°). Ele permanecerd imutdvel mesmo se a propria
relacdo de direito material for objeto de outro processo e o resultado seja
com ele logicamente incompativel. Assim, antecipado o pagamento de
pensdo mensal, um dos pedidos deduzidos em demanda condenatéria
fundada em ato ilicito, decorridos dois anos da estabiliza¢do, essa
obrigacdo ndo serd passivel de cancelamento, ainda que, em processo
futuro, versando sobre outras consequéncias do mesmo ato (dano moral,
por exemplo), conclua-se pela inexisténcia do ilicito civil. Trata-se de
eficdcia preclusiva idéntica aquela estabelecida para a coisa julgada (art.
508). Interpretacdo diversa, salvo engano, limita excessivamente o

alcance do disposto no art. 304, §§ 5° e 6°).

Tal entendimento aplica-se tambem a eventual demanda visando
a restitui¢do de importincia paga por forca de antecipacdo dos efeitos,
proposta apds dois anos da estabilizacao. Posi¢do contrdria implica retirar
completamente a eficicia pratica desse instituto. No prazo legal, a decis@o
estabilizada pode ser discutida em agdo autdnoma, inclusive para
demonstrar a auséncia de causa para o pagamento. Admitir, todavia, essa
discussdo apds o decurso do bi€nio vai de encontro ao disposto no art.
304, §§ 5° e 6°. A relacdo prejudicial, na medida em que ndo submetida a
cognicdo exauriente e cuja existéncia ndo fora declarada na decisdao
antecipatoria dos efeitos, pode ser questionada mesmo apds os dois anos,
para outros fins. Jamais com o objetivo de cassar a tutela proviséria. O
efeito antecipado, embora fundado em cognicdo sumdria, ndo é mais

suscetivel de alterag@o.

Mas, se a demanda futura visar & devolucio da importincia paga

espontaneamente, com fundamento no enriquecimento sem causa, visto



que a tutela antecipada, estabilizada hd mais de dois anos, versa sobre a
mesma prestacdo, hd quem sustente a admissibilidade da pretensdo, pois
inaplicdvel ao instituto da estabilizacio a eficicia preclusiva (art. 508).
Haveria, portanto, quanto ao grau de imutabilidade, diferenca entre

estabilizagio e coisa julgada.’>

Para reflexdo dos eventuais leitores, apresente algumas
ponderagdes a respeito da questdo. Em conformidade com o disposto no
art. 304, § 6° a decis@o concessiva de tutela antecipada ndo é apta ao
transito em julgado, mas os efeitos estdveis somente podem ser afastados
mediante demanda autébnoma, para cuja propositura fixa-se o prazo de
dois anos. Nessa medida, a decisdo geradora de efeitos estdveis somente
pode ser atacada pela via adequada e no prazo legal. Apds, embora nao se
trate de coisa julgada, essa estabilizacdo ndo mais pode ser afastada.

Extingue-se o direito a alteracdo (§ 5°).

Pois bem. Diante desse quadro, estabilizada a tutela em razdo da
qual ao réu foi determinado o pagamento de importancia em dinheiro,
apods dois anos ndo hd como obter declaracdio de inexisténcia da divida
com fundamento em qualquer fato extintivo da obriga¢des ocorrido antes
da antecipagdo (novagdo, compensagdo, prescricdo). Mas, segundo
entendimento descrito acima, seria possivel a repeti¢do do indébito, se a
extingdo estiver fundada em pagamento espontianeo anterior. Qual a razao
dessa diferenca, se todas as situacdes configuram enriquecimento sem
causa do credor? Assim, ndo parece haver razdo plausivel para o

tratamento diferenciado.

352 Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, Estabilizagdo da tutela antecipada, pp. 207/208,



Admite-se a possibilidade de decisdes incompativeis com a tutela

estabilizada,?>

mas desde que essa incompatibilidade seja ldgica, nio
pratica. Nada obsta, portanto, o reconhecimento da inexisténcia da
obrigacdo com fundamento em que, mediante cogni¢do sumdria,
concedeu-se a antecipag¢do, com o fim de impedir outros efeitos dela
decorrentes. A devolucdo do valor pago espontaneamente, todavia,
implica inviabilizar praticamente a eficicia da tutela antecipada,
estabilizada hd mais de dois anos. Alids, indevida ndo foi a quitagcdo

voluntdria, visto que devido o respectivo valor, mas a antecipagdo,

coberta, todavia, pela estabilizacao.

Em conclusdo, a eficdcia pratica da antecipagdo estabilizada,
esgotado o prazo para a demanda cognitiva visando a desconstitui-la, é
idéntica a da coisa julgada.

Nido obstante respeitdvel entendimento em sentido contrario®,

mesmo se considerada a estabilizacdo definitiva — apds dois anos —

fendmeno andlogo a coisa julgada,’*

ndo héd ofensa a Constituicdo, por
violagdo ao devido processo legal. Do ponto de vista das garantias
constitucionais do processo, inexiste diferenca entre o julgamento
antecipado em razdo da revelia (arts. 344 e 355, II) e a tutela antecipada.
Ambos sdo realizados exclusivamente a luz dos argumentos apresentados

pelo autor. A imutabilidade a eles conferida pelo legislador processual

decorre da omissd@o do réu, a quem foi facultada a oportunidade para

333 Como afirma Bruno Lopes, com razio ( ob. e pp. cit.).

354 Daniel Mitidiero, Breves comentdrios ao NCPC, obra coletiva, Sdo Paulo, RT, 3. ed., p.
877.

33 Segundo Araken de Assis, trata-se efetivamente de coisa julgada, o que, a seu ver, nio
vai de encontro ao sistema (cfr. Processo civil brasileiro, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
vol. II, tomo II, 2* edicdo, p.494)



apresentar defesa. Nos dois casos, a cogni¢do feita pelo juiz é sumdria,
pois leva em consideragiio apenas os elementos apresentados na inicial®*®.
Cabe ao réu impugnar a decisdo, e o legislador assegura-lhe essa
possibilidade. Se ndo o faz, sujeita-se as consequéncias legais, cuja
constitucionalidade decorre da observincia do devido processo legal,

especialmente no que se refere ao contraditério e a ampla defesa.

De mais a mais, nada obsta a fixagdo, pelo legislador ordinario,
de prazos para o exercicio de direitos, cuja ndo observancia implica perda

da possibilidade de exigi-los, porque extinta a pretensdo (prescricao) ou

porque eles deixam de existir (decadéncia).’’

327. Tutela cautelar requerida em carater

antecedente: aspectos procedimentais

A tutela proviséria cautelar, tal como ocorre com a

antecipada, pode ser requerida incidentalmente ou em carater

36 Cf. Bedaque, Estabilizacdo das tutelas de urgéncia. In: Estudos em homenagem a Ada
Pellegrini Grinover, Sao Paulo, DPJ, 1995, p. 677-678.
37 Como observa, com a precisdo de sempre, Humberto Theodoro Jr., Curso de direito



antecedente (art. 294, pardgrafo tinico).

A técnica adotada pelo legislador, em relacio ao pedido
formulado antes de deduzida a pretensdo definitiva é semelhante para as
duas espécies de tutela de urgéncia. O procedimento prévio inicia-se com
a apresentacdo de peticdo inicial, cujos requisitos sdo praticamente os
mesmos em ambas as hip6teses (arts. 303 e 305). As exigéncias visam a
possibilitar ao juiz a verificagdo da necessidade e adequagdo da tutela
cautelar pretendida. Ao indicar a lide e seu fundamento, o autor terd de
descrever os aspectos essenciais da controvérsia de direito material. Em
seguida, deduzird o suposto direito e a tutela jurisdicional definitiva a ser
requerida oportunamente. Com esses dados, o julgador terd condicdes de
avaliar a verossimilhanca dos fatos e a probabilidade de existéncia do
direito a tutela jurisdicional final.

Por fim, a inicial deve conter também os elementos indicadores
do perigo de dano ou do risco ao resultado final do processo. A tutela
cautelar, como espécie de tutela proviséria de urgéncia, destina-se a
afastar a possibilidade de algum acontecimento comprometer a utilidade
da prética da decisdo final. De nada adianta o reconhecimento do direito
deduzido pelo autor, se ele ndao puder usufrui-lo. A condenagcdo ao
pagamento de determinada importdncia em dinheiro, por exemplo,
somente produzird os efeitos desejados no plano material se o devedor
tiver patrimdnio suficiente para responder pela obrigacdo. Caso contrdrio,
as medidas coercitivas destinadas a efetivar praticamente a tutela
condenatoria (cumprimento de sentenga) restardo frustradas.

Dai por que serd necessdria, muitas vezes, a adogdo de

processual civil, Rio de Janeiro, Forense, vol. I, 59* edi¢do, p. 709.



providéncias visando a evitar que o devedor, antes mesmo da provdvel
condenacdo, dilapide seus bens e acabe tornando indtil a tutela
jurisdicional definitiva. Necessdrio, pois, conservar parcela suficiente do
patrimonio, para assegurar

Nessa fase inicial, a controvérsia limita-se a pretensdo cautelar
formulada em cardter antecedente. O pedido principal serd discutido
posteriormente.

Nessa medida, realizada a citag@o, o réu deve apresentar resposta
em 5 dias (art. 306), limitada a impugnac¢do a admissibilidade da tutela de
urgéncia cautelar, porque ausentes 0s requisitos necessdrios a sua
concessdo. Os argumentos da contestagdo, portanto, visam a tornar
controvertidos a verossimilhanga do direito a ser postulado em carater
definitivo e a inexisténcia de perigo de dano ou de risco ao resultado util
do processo.

A contestacdo deve apontar, ainda, os meios de prova cuja
producido o requerido pretende.

Com relacdio ao fumus boni iuris (verossimilhanca,
probabilidade), ndo basta impugnar a existéncia do direito e dos fatos,
visto que tal discussdo exige cogni¢do exauriente da controvérsia,
inadmissivel nessa fase do procedimento. E necessario demonstrar que a
possibilidade de acolhimento da pretensdo € remota, quer porque os fatos
sdo inverossimeis, quer em razdo da manifesta auséncia de subsung@o ao
direito objetivo material. A cognicdo do juiz é sumdria, superficial. Por
isso, ndo € suficiente negar os fatos ou o direito. Deve o réu procurar
convencer o julgador de que € minima a probabilidade de acolhimento do

pedido final.

Cabe a ele, também, negar o fato apontado pelo autor



como ensejador do perigo de dano ou demonstrar que, ndo
obstante verdadeiro, o risco afirmado inexiste. A atividade
cognitiva, aqui, nao é sumdria. Como a controvérsia sobre a

existéncia ou nao do periculum in mora nio diz respeito ao litigio a

ser objeto de exame na fase subsequente do processo, o juiz deve
conhecé-la com a profundidade necessdria a formacao de juizo de certeza
a respeito.

Se houver controvérsia fatica ndo passivel de esclarecimento
mediante as provas apresentadas pelo autor e pelo réu, a fase inicial do
processo, destinada tdo somente a verificagdo do direito a tutela cautelar,
prosseguird com a fase instrutoria.

Nao obstante a realizacdo de atos probatdrios e da posterior
decisdo a respeito do pedido de tutela provisdria, ndo se trata de processo
auténomo, de natureza cautelar. Esse fendmeno, ao menos em principio,
ndo existe mais no sistema processual brasileiro. A pretensdo a tutela
provisdria de urgéncia, cautelar ou antecipada, se pleiteada em cardter
antecedente, dd origem a fase do processo, caracterizada pela cognigdo
sumadria.

Em seguida, com a dedugdo do pedido definitivo, passa-se a fase
destinada a cogni¢d@o exauriente da situacdo de direito material.

O legislador aplicou ao revel o efeito da presuncio de veracidade
dos fatos afirmados (art. 307). Incide, todavia, a limitacdo imposta pelo
art. 345, que enumera situa¢des ndo passiveis do efeito da revelia. Nao hd
razdo para solucdo diversa.

Nessa medida, se houver litisconsércio no polo passivo do

procedimento cautelar antecedente e um dos corréus contestar o pedido,



afasta-se a presuncgdo legal (art. 345, I). A regra, todavia, comporta uma
ponderacdo. Tratando-se de litisconsércio simples ou comum, a
contestagdo de um somente beneficiard os demais se os argumentos de
defesa forem comuns. Se disserem respeito apenas a quem ofereceu
resposta, os outros estardo sujeitos ao efeito da revelia (art. 117).

Da mesma forma, se o direito material a ser discutido
oportunamente for indisponivel, a revelia ndo gera presuncdo de
veracidade em relacdo aos fatos afirmados na fase destinada a verificagdao
do pedido de tutela cautelar (art. 345, II). Idéntica a conclusdo se essa
pretensdo ndo vier acompanhada de documento essencial a prova do
respectivo fato (art. 345, III), embora essa hipdtese deva ser analisada a
luz da orientacdo jurisprudencial, cuja tendéncia é amenizar o rigor da
exigéncia. Por fim, se os fatos relatados pelo autor, quer com relagdo a
plausibilidade do direito, quer quanto ao perigo de dano, forem
inverossimeis ou estiverem em contradicdo com a prova, também ndo se
verifica o efeito da revelia (art. 345, IV).

Apresentada a defesa, incidem os dispositivos concernentes ao
procedimento comum (art. 307, pardgrafo unico), previstos na Parte
Especial, Livro I, Titulo I, Capitulo I.

A regra, todavia, ¢é desnecessdria e equivoca. Incide,
evidentemente, sobre a situacio superveniente a apresentacdo do pedido
principal, nos termos do art. 308. Deduzida a pretensdo a tutela definitiva,
observar-se-a o procedimento comum, se for o caso, pois é possivel que a
situacdo se subsuma a uma das hipéteses de procedimento especial.

Além disso, entre a contestacdo e a formulacdo do pedido de
tutela final, acontecimentos podem exigir do juiz providéncias ndo

previstas no capitulo reservado ao procedimento comum. Se verificada



uma das situagdes reguladas no art. 309, ele decidird pela cessagdo dos
efeitos da tutela cautelar. Nada obsta, também, sejam apresentados, pelo
réu, argumentos que o convencam da desnecessidade da medida. Em
sintese, o pardgrafo inico nada acrescenta e € impreciso.

Convém destacar que, até entdo, o processo encontra-se na fase
destinada tdo somente a verificacdo do direito a tutela proviséria. A
definitiva serd requerida no prazo do art. 308, sob pena de cessagdo dos
efeitos da cautelar (art. 309, I). Se indeferida a medida proviséria, nada
impede a continuidade do processo, com vistas ao exame do direito a
tutela final, salvo se reconhecida a decadéncia ou prescri¢dao (art. 310).
Embora o legislador seja omisso quanto ao prazo para a dedugdo desse
pedido pelo autor, incide a regra do art. 308, caput, pois ndo se justifica
aguardar-se indefinidamente a iniciativa. Intimado do indeferimento,
deverd o autor deduzir o pedido principal, dando prosseguimento ao
processo.

Na linha da técnica adotada pelo legislador quanto a cumulacio
das tutelas provisérias e definitivas em um udnico processo, deve o
requerente deduzir o pedido principal em até 30 dias apds efetivada a
tutela cautelar (art. 308, caput), com o consequente prosseguimento da
relagdo processual Unica.

Embora nada obste sejam ambas as tutelas requeridas
conjuntamente (art. 308, § 1°), se formulado o pedido cautelar em carater
antecedente, ao deduzir a pretensdo principal no prazo legal, o autor
deverd expor os respectivos fatos e fundamentos juridicos (§ 2°), além das
demais exigé€ncias concernentes a inicial previstas no art. 319. O
acréscimo nao implica novas custas.

Pelo novo sistema, portanto, ambas as tutelas, provisoria cautelar



e definitiva, constituem objeto de um dnico processo.do

Nao foi feliz o legislador, todavia, ao disciplinar o aditamento da
inicial de modo diverso daquele previsto para a tutela antecipada
antecedente, inclusive no que se refere ao prazo. Em razdo desse
tratamento diferenciado, pode surgir, e certamente surgird, interpretacdo
restritiva quanto a fungibilidade entre as duas espécies de tutela
provisdria de urgéncia.

Tendo em vista as dificuldades existentes quanto a exata
caracterizacdo dessas medidas, sugere-se a flexibiliza¢do dos respectivos
procedimentos, devendo o juiz, antes de adotar qualquer providéncia que
possa dificultar a obtencdo da tutela de urgéncia, alertar a parte sobre as
providéncias a ser adotadas em relacdio ao aditamento. Espera-se, assim,
ndo se retorne a indcua discussdo sobre a diferenca entre tutela cautelar e
tutela antecipada.

A tutela cautelar, espécie de tutela provisoria de urgéncia,
caracteriza-se por sua eficdcia meramente conservativa. As medidas
judiciais que compdem essa categoria ndo implicam antecipagdo de
qualquer dos efeitos da tutela final. Limitam-se a assegurar a producao
desses mesmos efeitos, se concedida a tutela definitiva.

Requerida e concedida antes de formulado o pedido destinado a
solucionar a controvérsia (cautelar antecedente), sua eficicia perdurara,
em principio, até o final do processo. Mas hd acontecimentos cuja
ocorréncia impdem a revogagdo da tutela cautelar e, consequentemente,
fazem cessar seus efeitos (art. 296). Encontram-se descritos no art. 309: a
ndo observancia dos prazos para formulagdo do pedido principal e para
efetivacdo da tutela tutela cautelar concedida em cardter antecedente

cessard a eficdcia da medida (incisos I e II); e a rejeicio do pedido



principal, pois ndo pode subsistir medida precedida de cognicdo
sumarissima e fundada em juizo de probabilidade do direito afirmado na
inicial ante o resultado de improcedéncia da tutela definitiva, precedido
de exame mais profundo da relagdo de direito material (inciso III).

Com relacdo a ultima hipétese, o legislador, acertadamente, niao
considera compativel com o resultado final a manuten¢do dos efeitos
gerados pela antecipacdo, que pressupdem direito provavel, que agora,
diante da cognicao exauriente, mostrou-se inexistente.

Mesmo se omissa a sentenga sobre a revogacdo dos efeitos
antecipados, pressupde-se essa consequéncia. Haverd cessacao automadtica
da eficicia da medida de urgéncia, que estava condicionada ao
deferimento da tutela definitiva no processo de conhecimento.

Revogada a tutela antecipada em razdo da improcedéncia,
eventual apelacdo ndo terd efeito suspensivo em relacdo a esse capitulo
(art. 1.012, V), ou seja, a cessacdo da eficdcia € imediata.

Nada impede, porém, dirija-se o apelante ao tribunal, mediante
simples peticdo, e solicite a antecipacdo de efeitos da tutela recursal
pleiteada, cuja concessdo implica manter a eficdcia da tutela antecipada
anteriormente concedida em primeiro grau. Compete ao relator da
apelacdo o exame desse pedido (art. 932, II).

Se por qualquer desses motivos cessar a eficdcia da tutela
antecipada, o pedido ndo mais poderd ser renovado, salvo se a parte
trouxer fundamentos novos. Trata-se de preclusdo consumativa, pois a
concessdo exauriu o direito a tutela antecipada, cuja eficdcia cessou por
omissdo de quem foi beneficiado pela medida (pardgrafo inico).

A concessdo da cautelar, espécie de tutela provisoria de urgéncia,

com conteido meramente conservativo, depende da presenca de dois



requisitos: a verossimilhanca e o perigo de dano. Se presentes, o pedido
serd atendido. Caso contrério, denegado. Trata-se, portanto, do mérito da
cautelar®®, cujo exame ndo implica, evidentemente, qualquer juizo de
valor definitivo sobre a existéncia ou nao do direito a ser eventualmente
tutelado a final.

Nessa medida, nada obsta que o autor, embora indeferida a
medida cautelar inicialmente pleiteada, deduza a pretensdo principal,
visando a obter a tutela definitiva. Seu direito pode perfeitamente existir,
apesar de inverossimeis os fatos ou inexistente risco a utilidade do
resultado final. O exame necessdrio a verificacdo do direito a tutela final
serd realizado posteriormente, mediante cogni¢do exauriente.

Essa conclusdo é expressamente afastada se o indeferimento da
tutela proviséria estiver fundado na decadéncia ou na prescrigdo, fatos
extintivos do direito ou da pretensdo, pelo decurso do prazo legal para o
respectivo exercicio (art. 310).

Resta saber qual o grau de imutabilidade da decisdo de
improcedéncia do pedido cautelar, no curso do processo. Parece 6bvio
que ndo estd a parte impedida formuld-lo novamente, com novos
fundamentos.

Mas a ddvida reside na possibilidade ou ndo de reitera-lo, sem
qualquer alteracdo. Em caso de cessag@o da eficdcia (art. 309, caput, I a
III), ha vedagdo expressa (art. 309, pardgrafo unico). Além disso, se o
legislador ressalvou apenas a possibilidade de a parte formular o pedido
de tutela final, mesmo se indeferida a cautelar, teria optado pela

imutabilidade da respectiva decisdo.

358 Cf. Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada, p. 163.



A meu ver, ndo é esse o entendimento adequado. A
revogabilidade da tutela proviséria € ampla, independentemente do
cardter incidental ou antecedente da medida. Admitida essa premissa, a
mesma solu¢do deve ser adotada em relacdo ao indeferimento. A tnica
restri¢do estd previsa no art. 309, pardgrafo tnico.

A parte, evidentemente, tem o Onus de recorrer da decisdo de
improcedéncia, sob pena de preclusdo. Mas ndo hd ébice a que o juiz, no
curso do processo, reconsidere sua posicdo e conceda a cautelar.
Prevalece, portanto, a natureza proviséria da tutela. Ao julgador somente
serd vedado o reexame da questdo se houver decisdo do Tribunal em
recurso interposto pela parte. Reconhece-se, todavia, ser controvertida a

matéria.>>

Outro aspecto relevante refere-se ao procedimento a ser
adotado quanto ao pedido de tutela definitiva, em caso de
improcedéncia da cautelar postulada em carater antecedente.
Parece-me deva ser aplicada, analogicamente, a regra do art.
308, com as necessdrias adaptagdes. O sistema adotou a ideia
do processo Unico, mesmo nas hipdteses em que a tutela de
urgéncia seja requerida de forma antecedente.’®® Nio vejo
razdo para adotar procedimento diverso apenas porque
indeferida essa medida, até para ser possivel aplicar o

beneficio da isen¢do das custas. ¢!

39V, n. 2.6.
360 Contra, Araken de Assis, Processo civil cit., p. 607.
361 Para Humberto Theodoro, se indeferida a tutela cautelar requerida em cardter



4. Tutela da evidéncia

A primeira hip6tese legal de tutela da evidéncia é exatamente o
abuso do direito de defesa ou manifesto intuito protelatério da parte (art.
311, inciso I), prevista no Cédigo de 1973 pelo art. 273, inciso II).

Na previsdo do art. 300, verifica-se a necessidade de urgéncia na
concessdo da tutela jurisdicional proviséria, o que justifica a antecipacio

de seus efeitos®®?

ou a pratica de medidas conservativas destinadas a
assegurar a utilidade do resultado final.
Na situag@o descrita pelo inciso I, do art. 311, denominada tutela

antecipada sancionatéria pela doutrina,*® a razdo de ser da antecipagio &

antecedente, a peticdo com pedido de tutela definitiva dard origem a novo processo (Curso
cit., p. 680). Nio parece ser essa, todavia, a técnica adotada pelo legislador ao regular a
tutela proviséria. A intencao foi eliminar a duplicidade de processos e nesse sentido deve ser
interpretado o art. 310, salvo melhor juizo e respeitado o entendimento do mestre.

32, Na corretissima observagdo de Arruda Alvim, a hipétese prevista no art. 273, inciso I, do
Codigo de 1973, “é filiada a claras motivacdes das cautelares satisfativas, que sempre
guardaram forma reversivel, informadas pela urgéncia (por uma urgéncia concretizada e
especifica, defluente da situac@o do autor, envolvendo a sobrevivéncia ou a utilidade de sua
pretensdo” (“Tutela antecipatdria”, p. 12). Alids, o ilustre processualista de Sdo Paulo parece
apoiar a opinido de Ferrucio Tommaseo, segundo a qual a antecipagdo dos efeitos da tutela é
perfeitamente possivel em sede cautelar. Dai referir-se ele a cautelar stricto sensu, para
identificar aquelas medidas em que ndo estd presente o cardter satisfativo. Nelas verifica-se
apenas o escopo de proteger a pretensdo de uma das partes, mediante providéncias que ndo se
confundem com a sentenga de mérito, mas sdo idoneas a afastar o perigo criado pela outra
parte, que compromete o equilibrio processual (cfr. ob. cit., p. 13 e Cap. 5, nota 128).

33, Sobre essa hipétese de antecipagio, cfr. estudo realizado por Bruno Vasconcelos Carrilho
Lopes, Tutela antecipada sancionatoria, passim.



completamente outra, nio vinculada ao perigo concreto de dano.*

Identifica-se no réu postura assemelhada a litigdncia de ma-fé, ja
regulada pelos arts. 79/80 do Cédigo. Abuso do direito de defesa ou intuito
protelatério — expressdes andlogas — sdo manifestacdes concretas da
litigAncia de m4-fé.3%

De fato, a possibilidade de os efeitos serem antecipados em razao
do comportamento assumido pelo réu, consistente em apresentar defesa
despida de seriedade, ndo estd ligada a perigo de dano concreto. Destina-se
tdo somente a agilizar o resultado do processo, pois a verossimilhanca do
direito afirmado pelo autor é refor¢ada pela inconsisténcia dos argumentos
utilizados pelo réu em sua resposta. Ou seja, a existéncia do direito é
provavel ndo sé pelos argumentos deduzidos na inicial, como por aqueles
apresentados na defesa.’®®

Nesse caso, diante da forte probabilidade de que o direito exista e

364 Interessante a comparagdo feita por Arruda Alvim com o art. 83, § 39, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, para concluir que a semelhanca existe apenas com o inciso I do art.
273 do CPC/73, ambos com funcdo idéntica no sistema. Sustenta, todavia, com inteira razao,
a aplicabilidade do inciso II do mesmo dispositivo as situacdes reguladas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, porque: “a) o sistema do CPC ¢ subsididrio do CDC; b) o sistema do
CDC ¢ intencionalmente mais protetivo, e, de uma forma geral, efetivamente o é; c) se o
sistema do CPC avancou mais do que o CDC € certo que o sistema daquele aplicar-se-4 a este,
onde este ndo avangou tanto quanto aquele” (“Tutela antecipatdria”, p. 23). Acrescentaria,
ainda, em abono a tese, que a hipétese hoje reproduzida no art. 311, inciso I, configura sancdo
imposta ao comportamento temerdrio do réu. Mais uma razdo para aplicd-la ao sistema do
Cédigo de Defesa do Consumidor, construido de forma a beneficiar o autor, parte considerada
hipossuficiente.

35 Araken de Assis, com razio, aponta certa sobreposicdo entre as hipéteses descritas pelo
legislador, mediante conceitos juridicamente indeterminados, cujo significado o autor busca
esclarecer (Direito processual, p. 501/508). Como sdo empregados termos abertos, sem
conteudo juridico preciso, a redundancia, de certa forma, contribui para a determinacgao das
situacdes abrangidas pelo dispositivo, facilitada pela precisa explicacdo do eminente
processualista, que aborda vdrios comportamentos do réu subsumiveis na previsdo do art.
311, inciso L.

366 Cfr. Arruda Alvim, “Tutela antecipatoria”, p. 23; Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Perfil
dogmadtico, p. 13.



da auséncia de seriedade da resposta, entendeu o legislador possibilitar a
producdo imediata de efeitos da tutela pleiteada, a fim de evitar dano maior
para o autor, com a demora do processo. A postura incorreta do réu
autoriza essa solucdo provisoria, ndo se justificando seja o autor apenado
com o retardamento indevido do provimento jurisdicional.

Na verdade, utilizou-se o legislador da técnica da antecipagdo
proviséria mediante cogni¢do sumdria, para punir ilicito processual.®’

Essa modalidade de tutela da evidéncia comporta mais algumas
consideragoes.

Sua admissibilidade estd condicionada a dois requisitos.
Imprescindivel a prova da verossimilhanca, ou seja, a inicial deve ser
instruida com elementos probatdrios suficientemente fortes para formar a
convicgdo do juiz a respeito da existéncia do direito afirmado pelo autor.
Diante desse quadro, o acolhimento da pretensdo revela-se altamente
provdvel 368

Ao lado do contetdo probatério favordvel ao autor, verifica-se a

fragilidade da resposta do réu, que deduz argumentos inaplicdveis ao caso

37 Nesse sentido Marcelo Lima Guerra, Estudos, pp. 100-101. Tanto quanto prova

inequivoca da verossimilhanga, o abuso do direito de defesa e o propdsito protelatorio
constituem expressdes vagas, abertas, de dificil delimitacdo objetiva. Nessas situagdes, cabe
ao intérprete, valendo-se de elementos juridicos e metajuridicos, buscar o significado do
vocdbulo. Por isso, ndo procurei estabelecer os contornos desses termos, valendo-me apenas
de alguns parametros, como os arts. 16 a 18 do Cddigo, para determinacdo do sentido de
abuso do direito de defesa. Tentativa de fixar o sentido das locugdes foi realizada por Anténio
Cléaudio da Costa Machado, A tutela antecipada na reforma, pp. 360 e ss. V. tb. Marcelo M.
Bertoldi, “Tutela antecipada”, pp. 308 e ss. e Athos Gusmao Carneiro, Da antecipagdo, pp.
33-35.

368 Nesse sentido, o enunciado 47, da I Jornada de Direito Processual Civil, promovida
pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, em agosto de 2017: A
probabilidade do direito constitui requisito para concessdo da tutela da evidéncia fundada
em abuso do direito de defesa ou em manifesto propdsito protelatério da parte contrdria.”



concreto ou procura valer-se do processo apenas para protelar a solucéo
final.

Se a defesa € abusiva ou protelatdria, o juiz poderd indeferir as
provas eventualmente requeridas (CPC, art. 370, pardgrafo tnico).

Ora, diante dos elementos de convencimento trazidos com a
inicial e da absoluta caréncia de seriedade da defesa, normalmente havera
condicdes para o julgamento antecipado (CPC, art. 355, inciso I).

O abuso do direito de defesa aqui previsto pode gerar, portanto,
ndo apenas a antecipa¢do dos efeitos da sentenca, mas o julgamento
antecipado.

Significa dizer que a antecipagdo de tutela prevista no art. 311,
inciso I, servird, na grande maioria dos casos, para tornar imediatamente
eficaz a sentenga, afastando o efeito suspensivo do recurso.

Isso porque a atitude do demandado revela inexistir seriedade na
defesa, tornando admissiveis as afirmagdes feitas pelo autor. Eventual
requerimento de provas, por desnecessdria a providéncia, deve ser
indeferido. Dai a possibilidade de o julgador antecipar o proprio
julgamento.

De fato, a caracterizacdo do abuso do direito de defesa, somada a
prova trazida pelo autor, normalmente permitird ao juiz proferir a sentenga
de mérito e, concomitantemente, determinar a imediata eficacia da
sentenga, ainda que a apelag@o possua efeito suspensivo. Essa providéncia
também pode se verificar em sede recursal.

Teremos caso de, nos limites em que a antecipagdo se efetivar,
provimento judicial plenamente eficaz, ainda que provisoriamente, no

préprio processo de conhecimento, mesmo que interposto O recurso



cabivel contra a sentenca (art. 1.012, inciso V).>®

A previsdo da tutela da evidéncia constitui mecanismo anilogo a
outros j4 existentes no sistema para situagdes especificas, como a liminar
possessdria, em que a antecipacdo do resultado prdtico ndo tem por
objetivo assegurar sua utilidade, mas aumentar o grau de efetividade. Nao
ha necessidade de demonstracio do perigo de dano para que essa
providéncia seja adotada.’™ O legislador de 2015 simplesmente conferiu
sistematizacdo a essa modalidade de tutela provisoéria.

A antecipacdo de efeitos da tutela possessoria, admissivel nas
demandas fundadas em ofensa datada de menos de ano e dia, também
prescinde de outros requisitos, além da verossimilhanca demonstrada na
inicial ou mediante justificagdo (CPC, arts. 558 e 562). Isso ndo exclui,
todavia, a adocdo da tutela de urgéncia nos procedimentos ordindrios,
versando posse. Basta estejam presentes 0s requisitos necessdrios a
antecipacdio prevista em cardter genérico no art. 300. O fato de haver
previsdo especifica de antecipacdo, com requisitos proprios, nao obsta seja

a medida concedida, se presentes os requisitos exigidos pela regra geral.>”!

369 “Nesta hipétese a antecipagdo, em esséncia, importard portanto afastar o efeito suspensivo
normal do recurso, permitindo-se a realizacdo pratica do determinado no provimento judicial
recorrido” (Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “Alcance e natureza”, p. 115; Perfil
dogmdtico, p. 14; A tutela de urgéncia, p. 11). V. tb. Marcelo M. Bertoldi, “Tutela
antecipada”, p. 329. Inaceitdvel, todavia, seu entendimento a respeito da concessdo da medida
na sentenca configurar decisdo interlocutdria, especialmente a luz da legislacdo vigente. O
legislador processual ndo distingue os atos decisérios do juiz pelo contetido, mas por seus
efeitos no processo.

3710 Cfr. Nélson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil, p. 789,
nota 2 ao art. 804. Para Betina Rizzato Lara, que somente admite a cautelar satisfativa se
ligada a perigo concreto de dano, a antecipac@o de efeitos da tutela, em caso de abuso do
direito de defesa, ¢ medida unicamente satisfativa (cfr. “A satisfatividade no ambito das
liminares”, p. 149).

371 Com a devida vénia, equivocada a posi¢do segundo a qual a tutela antecipada € invidvel



E preciso insistir na necessidade de serem corretamente
compreendidos os fundamentos da tutela sumdria.

A técnica da antecipag@o provisdria nem sempre estd vinculada a
existéncia do perigo concreto, pois pode levar em conta circunstincias
diversas. Algumas vezes o legislador considera a situacdo de direito
material e conclui pela conveniéncia de se adiantar efeitos da tutela final,
pois entende que o autor ndo precisa aguardar o término do processo para
poder usufruir de seu provével direito.

Outras vezes a antecipacdo se deve a aspectos puramente
processuais, como o comportamento inadequado do réu (art. 311, inciso I).

Em qualquer das situacdes, porém, verifica-se que a inten¢dao do
legislador é proteger o autor do dano marginal do processo, ou seja,
daquele prejuizo inerente ao tempo normal e necessdrio a toda solucdo
judicial. Ndo se cogita, aqui, de risco de dano excepcional, causado por
outro fator e que esteja a ameacar a efetividade da tutela definitiva.

Nos casos de antecipacdo fundada em abuso de defesa a cognicdo
€ sumdria e a medida, provisdria. Apenas ndo se exige a ameaga concreta a

efetividade da tutela definitiva.

nas hipéteses de posse velha, pois implicaria extincdo do procedimento especial (v. Al
870.850-7-SP, 12 TACSP, 82 C., rel. Juiz Antonio Carlos Malheiros, j. 15.9.99). A previsdo
geral ndo se confunde com a especial, que prescinde do perigo de dano concreto ou do
comportamento protelatério do réu. Se um desses requisitos se verificar, nada impede a
antecipacado de efeitos da tutela possessdria, nos termos do art. 300. Pela mesma razao, ndo se
pode aceitar o entendimento de que ndo cabe tutela antecipada nos processos de despejo,
porque o legislador teria definido taxativamente as hipdteses de medida de urgéncia no art.
59, § 18, da Lei 8.245, de 18.10.91 (AI 460.373-6, 2¢ TACSP, rel. Juiz Laerte Sampaio, j.
8.5.96, v.u.). Nas hipéteses descritas no referido dispositivo, a antecipa¢do de efeitos da tutela
final pode ser concedida liminarmente, desde que o autor preste caucdo. Nao se exigem prova
inequivoca da verossimilhanca e risco de dano ou comportamento inadequado do réu (CPC,
art. 273, incisos I e II). Se tais requisitos estiverem presentes, a tutela antecipada pode e deve
ser concedida em situacdes diversas das estabelecidas no art. 59. Nesse sentido, Athos
Gusmao Carneiro, Da antecipagdo, p. 100.



Mas o escopo da regra outro ndo € sendo o de preservar o mais
possivel essa efetividade. Quanto antes puder o autor valer-se dos efeitos
praticos de seu direito, maior correspondéncia haverd entre a solucdo
judicial e aquela espontinea. Nessa medida, maior a efetividade do
processo.

Por isso, ndo parece acertado afastar o cardter instrumental dessas
medidas antecipatdrias, apenas pela auséncia de ameaga visivel. Também
aqui adota-se solug@o provisoria, visando a preservar o mais possivel o
resultado til da atividade jurisdicional do Estado.

A Unica diferenga entre tais modalidades de provimento e as
denominadas tutelas de urgéncia antecipadas consiste na necessidade,
quanto a estas, de ficar demonstrado o perigo de dano. Nas primeiras,
outras circunstancias foram consideradas pelo legislador para autorizar
medida de contetdo idéntico, a saber, antecipatdrio de efeitos.

No caso do art. 311, inciso I, entendeu-se injustificavel tivesse o
autor de aguardar o final do processo, diante da postura inadequada do réu.
Para preservar o mais possivel a utilidade do provimento definitivo,
autoriza-se a antecipacdo provisdria de seus efeitos.

Embora ndo exista perigo causado por algum acontecimento
extraordindrio, hd o risco sempre presente do dano marginal, que o
legislador houve por bem eliminar, em consequéncia do abuso da defesa
ou do intuito protelatério do réu. Se o réu age dessa forma, por que sujeitar
o autor as agruras do procedimento comum, para somente depois
conceder-lhe a tutela? Entendeu-se conveniente a antecipagdo dos efeitos,
ndo apenas como puni¢do ao réu, mas também e principalmente como
meio de assegurar integralmente o direito do autor.

Razdes de ordem prética ou tedrica aconselham a distin¢do entre



antecipacdes provisorias, fundadas em perigo de dano concreto, daquelas,
também provisorias, cuja causa imediata € outra, mas que visam a atingir o
mesmo objetivo, isto €, garantir a efetividade do resultado.

Na Itdlia o abuso do direito de defesa autoriza a tutela sumadria
nitidamente ndo cautelar; ja no Brasil a técnica adotada é mais préxima das
tutelas sumdrias provisérias.>’?

O mais importante € verificar que as antecipagdes dessa natureza,
todas elas, t€m em comum o cariter de provisoriedade. Nao sdo aptas a
eliminar definitivamente a crise do direito material, mas apenas assegurar
que esse objetivo seja alcangado com a maior efetividade possivel.*”*

Na antecipagdo regulada no inciso I do art. 311, ligada ao abuso
do direito de defesa ou ao propdsito protelatério do réu, o legislador houve
por bem aplicar san¢@o ao sujeito passivo da relacdo processual, ante seu
comportamento inadequado. Permitiu a adocdo de medida proviséria e
instrumental, com todas as caracteristicas da cautelar, sem o requisito do
periculum in mora.

Deve-se atentar para o fato de que, na prética, como ja observado,

essa modalidade de antecipa¢do normalmente serd concedida na prépria

372, Proto Pisani entende superado o critério proposto por Calamandrei para distinguir a tutela
sumdria cautelar da ndo cautelar. Afirma que, diante da necessidade de afastar o pericolo di
tardivita del provvedimento principale, ou seja, de obter provimentos urgentes para garantir
determinados direitos de contelido predominantemente ndo patrimonial, que ndo suportariam
o estado de insatisfagdo pelo tempo necessdrio ao desenvolvimento do processo de cogni¢do
plena, o ordenamento pode utilizar duas técnicas diferentes: a do provimento cautelar
antecipatorio e a do provimento sumadrio tout court (cfr. Appunti sulla giustizia civile, p. 251).

373, Por isso ndo se pode aceitar a afirmacdo de que, concedidas tais medidas, tornam-se
irrevogdveis (cfr. Marcelo Lima Guerra, Estudos, p. 110). Se assim for, essas antecipacdes se
confundiriam com o préprio resultado final, o que ndo corresponde a realidade, pois, tanto
quanto aquela prevista no inciso I, incidem elas apenas sobre os efeitos da tutela, ndo podendo
substitui-la. Somente esta representa a solucdo juridica e definitiva para o litigio.



sentenca final, apenas para retirar o efeito suspensivo de eventual
apelagdo. Isso porque a configuracido concreta da hipétese legal permitird,
quase sempre, o julgamento antecipado do pedido (CPC, art. 355).

Como a consequéncia processual mais importante, nesse caso, €
exatamente a eficdcia imediata da sentenca, deve o juiz fundamentar
adequadamente a antecipag@o, esclarecendo os motivos por que considera
configurado o abuso do direito de defesa.

Nao se pode perder de vista, para a correta aplicacdo das regras
relativas a antecipacdo dos efeitos da tutela final, que a providéncia estd
sempre ligada a efetiva necessidade. Nessa linha, somente deve ser
concedida quando imprescindivel para assegurar a efetividade do processo.

Tratando-se de abuso do direito de defesa, portanto, somente se
justifica a incidéncia da tutela antecipada se desse comportamento resultar
atraso indevido na entrega da tutela. A mera deducdo de razdes
completamente infundadas ndo autoriza a antecipagfo.’’*

A tutela da evidéncia também € admissivel a os fatos puderem ser
demonstrados documentalmente e a pretensdo estiver amparada em tese
juridica firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula

) 375

vinculante (art. 311, inciso II O grau de verossimilhanca da hipétese

374 Teori Albino Zavascki, “Antecipagdo da tutela e colisdo”, p. 154. A hipétese do inciso I
pode ser aplicada a situacdes em que um dos pedidos formulados cumulativamente é
incontroverso, devendo o processo prosseguir apenas para exame dos fatos impugnados. A
impossibilidade de o autor usufruir desde logo da parte ndo impugnada de sua pretensdo
mostra-se injusta. O réu, valendo-se da técnica processual, acaba prorrogando indevidamente
o cumprimento da obrigacdo. Estivesse ele imbuido de propdsitos sérios, cumpriria a parte da
pretensdo ndo discutida. Por isso, parece-me perfeitamente possivel sujeitd-lo a antecipacdo
de efeitos, como meio de amenizar o dano suportado pelo titular de um direito reconhecido,
cuja satisfacdo somente seria possivel no final do processo. Essa € a posi¢do sustentada por
Marinoni, com argumentos irrespondiveis, que merecem apoio irrestrito (cfr. Tutela
antecipatdria, julgamento antecipado, pp. 70 e ss. e 146 e ss.).

375 Segundo o Enunciado 48, aprovado na I Jornada de Direito Processual Civil,
promovida pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, em agosto de



descrita no dispositivo é elevadissimo. O pedido estd fundado em fatos
cuja veracidade é comprovada mediante prova documental. Além disso, a
subsun¢do deles a regras do ordenamento juridico material ja foi
reconhecida em decisdes consideradas vinculantes (cfr. art. 927). Nada
mais razoavel do que o reconhecimento da evidéncia do direito afirmado,
com antecipacao dos efeitos da tutela pleiteada.

Nessa hipétese, a antecipacdo dos efeitos ndo estd relacionada a
possivel deficiéncia da defesa. O legislador contenta-se com a
probabilidade revelada pela coincidéncia, fundada em prova documental,
entre a tese juridica sustentada pelo autor e entendimento jurisprudencial
vinculante.

O meio de prova apontado pelo legislador, por si s6, confere
maior seguranca a veracidade do fato e, portanto, a tese juridica sustentada
pelo autor. Associado a esse resultado, a subsung@o dela a orientacdo
fixada em julgamento de casos repetitivos ou em stmula vinculante
autoriza a antecipa¢do dos efeitos da probabilissima tutela final. Se
confirmada a conclusdo inicial, a0 menos quanto ao conteido da tutela
provisdria, eventual apelagdo ndo serd dotada de efeito suspensivo (CPC,

art. 1.012, inciso V.

2017, outros precedentes também autorizam a medida: “E admissivel a tutela proviséria da
evidéncia, prevista no art. 311, II, do CPC, também em casos de tese firmada em
repercussdo geral ou em stimulas dos tribunais superiores.” Do Enunciado 30, aprovado no
Semindrio O Poder Judicidrio e o Novo Cédigo de Processo Civil, promovido pela Escola
Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados Ministro Sdlvio de Figueiredo
Teixeira (ENFAM), consta: “E possivel a concessdo da tutela da evidéncia prevista no art.
311, I, do CPC/2015 quando a pretensdo autoral estiver de acordo com orientagdo firmada
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato de constitucionalidade ou com
tese prevista em siimula dos tribunais, independentemente de cardter vinculante.”. Nesse
mesmo Semindrio, aprovou-se o Enunciado 31, segundo o qual: “A concessdo da tutela da
evidéncia prevista no art. 311, II, do CPC/2015 independe do transito em julgado da decisdo
paradigma”.



A dupla exigéncia afasta a possibilidade de a tutela ser concedida
apenas com fundamento na evidéncia fatica decorrente da prova
documental.

Ainda com fundamento em conjunto probatdrio robusto,
representada por documento do contrato de depésito, em demanda com
pedido de reipersecutdrio, ou seja de devolugdo do bem mével do qual é
proprietdrio, que se encontra sob a guarda de outrem, admissivel seja
determinada a imediata entrega do objeto custodiado, sob pena de multa
(inciso III).*’ Tanto quanto no inciso II, ndo se cogita de defesa
inconsistente.

Por fim, mais uma vez por for¢a de prova documental, a qual o
réu nio oponha outra, da mesma natureza, capaz de gerar duvida razodvel
sobre a veracidade dos fatos constitutivos do direito afirmado pelo autor,
autoriza o legislador a concessdo da tutela da evidéncia (inciso IV).

Aqui, a tutela da evidéncia estd fundada em dois requisitos:
documento suficiente para demonstrar a verossimilhanca do direito e
auséncia de outro, capaz de comprometer essa conviccao.

Demonstrada, portanto, por esse meio de prova, a causa de pedir
remota deduzida pelo autor, consistente na relagdo material (causa de pedir
ativa) e aqueles em razdo dos quais a pretensdo € exigivel (causa de pedir
passiva), admite-se o deferimento da tutela fundada na evidéncia.
Necessdrio, todavia, que os documentos sejam suficientes para demonstrar

a verossimilhanga do direito pretendido, bem como o réu, ao apresentar

376 Nos termos do Enunciado 26, aprovado no Semindrio “O Poder Judicidrio e o Novo
Codigo de Processo Civil”, promovido pela Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira (ENFAM): “Para
concessdo da tutela da evidéncia prevista no art. 311, III, do CPC/2015, o pedido
reipersecutdrio deve ser fundado em prova documental do contrato de depdsito e também da



resposta, ndo traga prova capaz de elidir a probabilidade de acolhimento
do pedido. Em outras palavras, verifica-se a evidéncia do direito sempre
que o conjunto probatério anexado a inicial, constituido por documentos,
for suficiente para formar, no espirito do julgador, convic¢do de que é
grande a possibilidade de os fatos afirmados pelo autor subsumirem-se em
regras do ordenamento juridico, mesmo porque o réu ndo opds prova capaz
de gerar divida razodvel a esse respeito.

Em sintese, se a inicial vier acompanhada de prova documental
apta a demonstrar os fatos alegados pelo autor e o réu, ao contestar, ndo
apresentar elementos capazes de comprometer a credibilidade dos
documentos, a probabilidade de existéncia do direito torna-se bastante
elevada, salvo se a situacdo descrita ndo se subsumir ao ordenamento
juridico material. Se a pretensdo, em tese, amparada por regras
substanciais, como os fatos estdo demonstrados documentalmente e o réu
ndo apresentou alegacdo suficiente para infirmar esse quadro, o
acolhimento da demanda é praticamente certo. Essa conclusio é possivel
mesmo a luz de cogni¢@o sumdria ou superficial.

Alids, a situacdo descrita no inciso IV aproxima-se muito do
disposto no art. 355, I, que autoriza o julgamento antecipado. Essa tutela
definitiva somente ndo serd concedida se ainda houver necessidade de
instru¢do. Se a prova documental for suficiente para formar o
convencimento do juiz sobre a existéncia do direito, o juizo serd de
certeza, ndo de verossimilhanca. Ainda que complexa a questdo de direito,
ndo se justifica o prosseguimento da fase cognitiva.

As hipéteses previstas nos incisos II e III, por descreverem

mora.”



situacdes nas quais o conjunto probatério anexado a inicial é suficiente
para revelar a verossimilhanca das alegacdes, autorizam seja a providéncia
concedida liminarmente (art. 311, pardgrafo tnico). Nesses casos, a
evidéncia ndo decorre do comportamento do réu, mas simplesmente do
alto grau de probabilidade decorrente da prova apresentada pelo autor.
Essa regra, segundo alguns, é inconstitucional, pois violaria as
garantias do contraditério e da ampla defesa. Ndo me parece seja assim,
mesmo porque hé outros dispositivos com idéntica previsdo, em situacdes
nas quais inexiste a urgéncia.’’’ Basta lembrar a possibilidade de o juiz
conceder protecdo possesséria, inaudita altera parte (CPC, art. 562).
Nessas situagdes, embora inexistente o perigo de dano, o legislador
autoriza a liminar em fun¢do da natureza do direito material, da forca
conferida a prova documental ou da existéncia de tese firmada em
enunciado vinculante. Apesar ausente o risco, por razdes também
relevantes e justificdveis, a liminar é possivel. Medidas andlogas estdo
previstas também nos arts. 678 do Cédigo de Processo Civil (liminar em
embargos de terceiro) e 59, § 1°, da lei n. 8.245, de 18.10.1991 (Locagdo).

Nao parece, com o devido respeito a quem sustenta o contrario,

estar o legislador perdido ou confuso, sem saber o que estava fazendo, pois

377 Com razdo, portanto, Cdssio Scarpinella Bueno, Novo Cédigo de Processo Civil anotado,
Sdo Paulo, Saraiva, 2015, p. 232. No mesmo, Araken de Assis, para quem ndo se trata de
decis@o surpresa, pois as hipéteses legais referem-se a situacdes anteriores ao processo,
sendo licita a concessdo de liminar (cfr. Processo civil brasileiro, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, vol. II, tomo II, 2% edi¢do, pp. 512/513. Contra, Lia Carolina Batista Cintra,
Tutela antecipada fundada na evidéncia no novo Cédigo de Processo Civil, in Garantismo
Processual. Garantias constitucionais aplicadas ao processo, Brasilia, Gazeta Juridica, 2016,
pp. 74/78). Nao obstante a consisténcia dos argumentos invocados pela jovem
processualista, pondero tratar-se de situagdes excepcionalissimas, dotadas de elevado grau
de verossimilhanga assegurado pelas rigorosas exigéncias legais, que ndo permitem a
generalizacdo da providéncia. Nao diferem de outras hipdteses também especiais, como as
mencionadas no texto, em relacdo as quais ndo se cogita de inconstitucionalidade.



faltaria racionalidade ao dispositivo.’”® A tutela da evidéncia destina-se 2
protecdo proviséria de direito, cuja verossimilhanca € passivel de
identificacdo pelo comportamento do réu ou, excepcionalmente, pelo
conjunto probatdrio juntado com a inicial. O exame desses elementos, ndo
obstante realizado mediante cogni¢do sumadria, pois anterior a defesa, é
suficiente ndo para formacdo do juizo de certeza, mas de probabilidade.
Em alguns casos, expressamente previstos pelo legislador, cujas regras ndo
comportam interpretagdo extensiva, é possivel afirmar tratar-se de direito
altamente provdvel.

Cognicdo sumdria ndo pressupde, como se afirma, defesa indireta,
incontrovérsia quanto aos fatos constitutivos. Nesses casos, eles sequer sao
examinados com profundidade, pois o juiz se limita a considera-los
verdadeiros por auséncia de impugnacdo.’”” A sumariedade cognitiva
pode, sim, realizar-se apenas a luz da inicial. Basta lembrar a tutela de
urgéncia concedida liminarmente, porque presente, além do perigo de
dano, a probabilidade do direito (art. 300). Ora, nada obsta a autorizacdo
dessa medida se, embora inexistente o risco, os elementos dos autos
evidenciem, de plano, verossimilhanca em alto grau, em casos especificos,
excepcionais,*? previstos expressamente pelo legislador, tanto no art. 311,
quanto em dispositivos esparsos no Codigo e na legislagdo extravagante.
Se até mesmo atos constritivos podem ser realizados antes de apresentada
a defesa, porque o suposto direito é representado por documento (titulos
executivos extrajudiciais), ndo ha razdo para apontar inconstitucionalidade

no pardgrafo tnico do art. 311, bem como em outros dispositivos andlogos.

378 Assim entendem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, Comentdrios ao
Cadigo de Processo Civil, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, vol. IV, 2016, pp. 274 e ss.
379 Ob. cit., p. 275.



As hipéteses de tutela da evidéncia descritas no art. 311, bem
como aquelas previstas em dispositivos esparsos do Codigo e na legislacdo
extravagante, implicam a antecipagdo de efeitos da tutela final. Mas ha
situagdes em que se admite a tutela provisdria conservativa (cautelar),

apenas com fundamento na verossimilhanga do direito.*!

30 Correta a ressalva de Robson Renault Godinho, Comentérios cit., p. 488.

381 A observagdo é de Humberto Theodoro Junior, que menciona como exemplos o arresto
(CPC, art. 830), o sequestro (CF, art. 100, § 6°), separagdo de bens do espélio (CPC, arts.
643, pardgrafo tnico e 627, 3°) e levantamento do depdsito em agdo consignatéria (CPC,
art. 545, § 1°).



