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RESUMO

PINHEIRO, Thais Rodrigues. A tutela antecipada concedida por ocasido da sentenca de
mérito e a controvérsia sobre os recursos cabiveis para sua impugnacio. XX f.
Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008.

A necessidade de se conferir efetividade as decisdes judiciais tendo em vista a demora na
conclusdo dos processos sobrelevou a importancia do instituto da tutela antecipatdria,
especialmente quando se estd diante de casos de urgéncia. Em determinadas circunstancias,
portanto, demonstrados os requisitos autorizadores previstos ao longo do artigo 273 do
Cédigo de Processo Civil, € licito ao juiz antecipar os efeitos de futura sentengca de mérito a
fim de permitir o imediato gozo do bem da vida por quem seja seu titular. Uma vez deferida a
tutela antecipatdria no curso do processo, sobrevindo a sentenga, a eficicia daquela medida
poderia ser obstada pelo efeito suspensivo a que estd sujeito o recurso de apelacdo
eventualmente interposto. Assim sendo, na pritica, com vistas a assegurar a efetividade do
processo, os magistrados brasileiros passaram a conceder a tutela antecipatéria na prdpria
sentenca de mérito, na tentativa de impedir que o eventual recurso mantivesse o comando
judicial ineficaz até o seu julgamento. Este é o tema objeto de estudo. Sendo essa
possibilidade controvertida na doutrina, analisar-se-do os argumentos das duas correntes sobre
a legitimidade da concessdo da tutela antecipatdéria por ocasido da sentenca de mérito e,
partindo-se do pressuposto que a pritica é chancelada pela jurisprudéncia, a preocupacio,
nesse trabalho, serd a de expor a outra divergéncia que surge no que se refere a natureza
juridica desse ato e ao recurso cabivel para impugnar a decisdo. Verifica-se que a maioria da
doutrina defende que a apelacdo € o unico recurso cabivel, ponto em que é seguida pela
jurisprudéncia, de acordo com a andlise do seu posicionamento, embora haja quem destaque
da sentencga dois atos judiciais diversos,o que autoriza a interposi¢cdo simultianea de agravo de
instrumento. Por fim, em breves linhas, pretende-se esclarecer como a tutela antecipatoria,
independente do momento em que € deferida, torna-se efetiva, produzindo resultados no
mundo dos fatos.

Palavras-chave: Tutela antecipada; Sentenga; Recurso.



ABSTRACT

PINHEIRO, Thais Rodrigues. A tutela antecipada concedida por ocasido da sentenca de
mérito e a controvérsia sobre os recursos cabiveis para sua impugnacio. XX f.
Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008.

The need to make judgments effective, because of the delay in the completion of judicial
procedures, outweighs the importance of beforehand protection, especially when faced with
cases of emergency. Under certain circumstances, therefore, if legal requirements of section
273 of Code of Civil Procedure are present, the judge can allow the owner of the right to
foretaste the effects of the final decision. If the judge has taken this measure during the
procedure, when final decision arises, its effects could be hindered by the suspension that an
eventual appeal can bring. Therefore, in practice, in order to ensure the effectiveness of the
process, Brazilian judges are granting beforehand protection at the same moment they
pronounce final decision, in an attempt to prevent it from having the its effects suspended
until the appeal’s trial. This is the main subject of this paper. As this possibility is contested in
doctrine, it is important to analyze the two main opinions about this matter. Once this
possibility is authorized by High Courts, this study will concern about the other emerging
disagreement. Many authors, as well as courts of appeal, understand that the only way to
reverse the measure is lodging a unique appeal. Others, however, defend that two different
instruments can manage such appeal. Finally, in a few lines, it is intended to clarify how the
beforehand protection becomes effective, producing results in the world of facts, regardless of
the moment when it is allowed by judge.

Keywords: Beforehand protection; Final decision; Appeal.
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1 INTRODUCAO

O acesso a Justica é um direito constitucionalmente assegurado (artigo 5°, XXXV, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB)", que engloba, ndo apenas o direito
de acdo, ou seja, de pleitear do Estado uma solugdo para as lides oriundas das relagdes entre
os individuos, como também o direito a um processo justo, efetivo e de razodvel duracdo, para
concretizacdo da prestacdo jurisdicional estatal.

Embora sempre tenha pairado na sociedade juridica a preocupagdo com a razoavel
duracdo do processo frente ao crescente nimero de demandas que assoberbam o Poder
Judiciario, apenas com o advento da Emenda Constitucional n° 45/2004, denominada
Reforma do Judicidrio, € que a razodvel duracdo do processo passou a integrar,
expressamente, o rol dos direitos e garantias fundamentais (artigo 5°, LXXVIIIz, CRFB).

A falta de celeridade dos processos judiciais sempre repercutiu diretamente na
efetividade das decisdes proferidas. Diante desse contexto, sempre com vistas a assegurar a
primazia do postulado da efetividade, surgiu o instituto processual da tutela antecipatdria
como espécie de tutela diferenciada, em contraposicdo ao ja insuficiente processo de
conhecimento ordindrio.

A tutela antecipatdria, antes limitada a alguns procedimentos especificos, foi
introduzida de modo generalizado no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n.°
8.952/94 que deu nova redagdo ao artigo 273 do Cédigo de Processo Civil® (CPC).

Esta foi, portanto, a solucdo encontrada pelo legislador para entregar desde logo o bem
da vida a parte interessada, para satisfazer de modo imediato, embora provisdrio, no mesmo
processo, o direito material objeto das lides levadas ao exame do Poder Judiciario, que exige
uma rapida apreciagdo pelo julgador, sob pena de inocuidade da prestagdo final, justamente,

em razdo da morosidade do aparato judicidrio.

! «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
[...]
g(XXV — a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;”

“[...]
LXXVIII - a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel dura¢do do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”
 “Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, inexistindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacgdo e:
I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou
II — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu.”
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Diante do tratamento pouco aprofundado conferido pela lei ao instituto processual da
tutela antecipada, em um primeiro momento, seria possivel entender que a tutela antecipada
poderia ser concedida a qualquer tempo do processo, tdo logo ocorresse o preenchimento dos
requisitos legais.

Por isso e tendo em conta a pritica disseminada entre os magistrados brasileiros,
amparados nessa lacuna da lei, o objeto do presente estudo serd a possibilidade ou nio de
concessdo da tutela antecipatdria por ocasido da sentenga de mérito, quando ocorre o
julgamento final da lide.

A concessao da tutela antecipada no bojo da sentenca que resolve o mérito da causa de
maneira definitiva, ndo obstante o entendimento doutrindrio e jurisprudencial dominante no
sentido de sua legitimidade, traz a tona, também, discussdes acerca do manejo do recurso
contra a referida decisdo, especialmente no tocante ao tipo de recurso cabivel e aos efeitos em
que € recebido. A questdo que se pde, portanto, € se a concessdo da tutela antecipada na
propria sentenca permite a cindibilidade desse ato jurisdicional em capitulos, de modo a
permitir a interposicdo de recursos diferentes contra o que foi decidido em cada capitulo, sem
ofensa ao principio da unirrecorribilidade das decisdes e sem prejuizo da execucdo imediata
da medida antecipatoria.

O estudo da tutela antecipada concedida no bojo da sentenca revela-se necessdrio na
medida em que, em decorréncia dos diferentes posicionamentos a respeito da natureza juridica
da decisdo, se vislumbra o nascimento de certa insegurancga das partes envolvidas na relagdo
processual contemplada com uma medida antecipatdria, tanto no que se refere ao meio de
impugnacdo da decis@o, quanto com relacdo a seus efeitos no mundo juridico e sobre a
situacdo de fato apreciada pelo 6rgdo jurisdicional.

Em sendo a seguranca juridica uma garantia das partes litigantes em um processo
judicial, torna-se imperiosa a elucidag¢do das questdes atinentes aos meios de exercicio da
garantia do duplo grau de jurisdi¢do, como também da possibilidade de execucdo imediata da
decisdo antecipatdria, independentemente dos efeitos em que a apelacdo for recebida,
obedecendo ou ndo as regras da execugdo provisoria.

Ademais, o tema sob andlise ainda vem sendo objeto de estudo pela doutrina, uma vez
que a concessdo da tutela antecipada na sentenca surgiu pela pratica dos magistrados, e ndo
por forca de previsdo legal nesse sentido, e estd longe se ser pacificado, recebendo, ainda,
criticas e possuindo fervorosos adeptos de um e outro entendimento.

O trabalho monogréfico em questdo objetiva, por conseguinte, analisar criticamente a

pritica comum dos magistrados brasileiros de conceder a antecipacio dos efeitos da tutela na
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sentenca, e estudar como tal orientacdo se reflete na natureza juridica tanto da medida quanto
na decisdo final do processo, na possibilidade de divisdo da sentenca em capitulos, e suas
conseqiiéncias no exercicio da garantia constitucional do duplo grau de jurisdicdo, bem como
seus efeitos no processamento dos recursos.

A vista das indmeras peculiaridades do tema, o estudo estd dividido em cinco
capitulos. No primeiro deles, é dado enfoque ao principio da efetividade do processo e sua
relacdo direta com o fator tempo, que, infelizmente, se torna um inimigo. Menciona-se, ainda,
a elevagdo expressa da razodvel duragdo do processo ao status de garantia fundamental dos
cidaddos e o surgimento das tutelas diferenciadas, como meio de se preservar a efetividade da
prestacao jurisdicional.

No segundo, o objetivo principal foi exemplificar algumas tutelas diferenciadas em
prol da efetividade, como a tutela inibitéria, a tutela cautelar e a tutela antecipatoria,
descrevendo, em breves linhas, algumas de suas caracteristicas principais.

Como o tema geral deste trabalho é a tutela antecipatdria, os capitulos seguintes
limitaram-se a sua andlise especifica. O terceiro capitulo destinou-se ao panorama do
instituto, com o detalhamento de seu conceito, natureza juridica, requisitos e outras notas
essenciais.

Os momentos de concessdo da tutela antecipada forma estudados no quarto capitulo,
ocasido em que se deu especial atengdo a concessdo da tutela antecipatéria por ocasido da
sentenga de mérito, com a exposi¢cdo da controvérsia sobre o tema.

O capitulo final dedicou-se ao exame das divergé€ncias acerca da natureza juridica da
decisdo antecipatdria no momento final da fase cognitiva do processo, bem como dos recursos
cabiveis para impugnd-la, ressaltando-se, inclusive, os efeitos em que sdo recebidos. Ao final,
foram feitos breves comentdrios sobre o modo de efetivagdo da medida antecipatoria,
independentemente do momento de sua concessao.

Por derradeiro, apresentaremos uma breve conclus@o, onde serdo destacados e
sintetizados os principais argumentos apresentados ao longo do trabalho.

Registre-se que o desenvolvimento desta monografia estd calcado na vasta pesquisa

doutrindria e na anélise da jurisprudéncia dos Tribunais patrios a respeito do instituto.
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2 A EFETIVIDADE DO PROCESSO E O PROBLEMA DA MOROSIDADE DA
JUSTICA

2.1 Tutela jurisdicional e processo

Os conflitos de interesses, caracterizados pela pretensido dos individuos de obterem
para si um determinado bem da vida, que erigem a partir da vida em sociedade pdem em risco
a paz social que precisa ser restabelecida. Antes do surgimento do Direito como meio de
controle social4, na auséncia de um Estado sedimentado e mesmo na auséncia de leis, os
conflitos eram solucionados mediante o uso da forga, ou seja, cada parte tentava, por si so,
satisfazer sua pretensdo, impondo a outra a sua vontade, através da forma de pacificagdo dos
conflitos denominada autotutela. Paralelamente, também era tida como meio de solugdo da
oposicdo de interesses a heterocomposi¢do, caracterizada, em apertada sintese, pelas
concessoes feitas por ambas as partes para porem fim a controvérsia. Em face da dificuldade
das partes de transigirem, ganhou espago a arbitragem privada, consubstanciada na solucio do
conflito por um terceiro escolhido pelas partes.

Com a afirmacdo do Estado e sua conseqiiente invasdo na esfera das liberdades
individuais, nasce a tendéncia de absorver o poder de ditar as solu¢des para os conflitos
intersubjetivos. Nesse contexto, o Estado, ao proibir que as préprias partes resolvessem suas
contendas, isto €, ao proibir e criminalizar a autotutela, avocou a composicao dos litigios, que
passaram a ser resolvidos por um terceiro, o juiz, sujeito eqiiidistante das partes, que, em
nome do Estado e agindo em substitui¢do a elas, pacificard o conflito de acordo com as
normas e regras juridicas vigentes na sociedade, regras estas criadas para servir de critério
objetivo e vinculativo a essas decisoes.’

Nas licdes de Moacyr Amaral Santos, “compor a lide é resolver o conflito segundo a
ordem juridica, restabelecendo-a. Assim, o conflito de interesses em lide compor-se-d pela
atuacdo do direito objetivo, que o regula, isto é, pela atuacdo da vontade da lei ao caso

6
concreto.”

* CINTRA, Antonio Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 19.

> Tbid., p. 22-23.

® SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 23. ed. rev. e atual. por Aricé
Moacyr Amaral Santos. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 9.
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A funcdo pacificadora do Estado de dirimir os conflitos interindividuais através dos
juizes, decidindo sobre as pretensdes e impondo as decisdes de modo imperativo da-se o
nome de jurisdi¢do. A atividade jurisdicional € entendida como uma funcdo de soberania do

Estado, sendo assim conceituada pelo abalizado doutrinador Giuseppe Chiovenda’:

Jurisdi¢@o € a fungdo do Estado que tem por escopo a atuaciio da vontade
concreta da lei por meio da substitui¢do, pela atividade de o6rgdos publicos, da
atividade de particulares ou de outros érgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade da lei, j4 no torna-la, praticamente, efetiva.

Uma vez sendo monopdlio estatal o exercicio da jurisdi¢do, mostra-se inconteste a
necessidade de garantir a todos os cidaddos o acesso ao Poder Judicidrio. A Constituicdo da
Reptblica de 1988, em seu art. 5° inciso XXXV, previu, no rol de direitos e garantias
individuais, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, segundo o qual nenhuma lesdo ou
ameaca a direito serd excluida da apreciagdo do Poder Judicidrio. Referido comando
constitucional encerra um direito fundamental do cidaddo que € o direito de acesso a Justiga.

O acesso a Justica, na percep¢do de Leonardo Greco®, é tido como o direito de todo
cidaddo de dirigir-se ao Poder Judicidrio e esperar dele um pronunciamento sobre as
pretensdes que lhe sdo apresentadas. A par de ser a possibilidade concreta de obter a tutela de
um direito, o acesso a Justica abarca, outrossim, o direito de defesa e de influéncia na
atividade jurisdicional por parte daquele em face de quem ela foi desencadeada. Compartilha

esse entendimento Nagib Slaibi Filho’, que assim preceitua

Instrumento pelo qual se viabiliza a decisdo estatal, o processo democratico
ndo se admite mais como diretivo, a impor a decisdo, mas deve ser participativo, a
integrar na decisdo a manifesta¢do dos interessados(...).

A atividade jurisdicional do Estado € instrumentalizada através do processo que se
caracteriza como o meio através do qual os orgdos jurisdicionais atuam para pacificar as
pessoas conflitantes, extirpando os conflitos e impondo o cumprimento do preceito juridico
pertinente a cada caso que lhes é apresentado em busca de solugdo. Chiovenda, eminente

processualista, assim assevera acerca do processo: “A funcdo piblica desenvolvida no

7 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002. v. IL. p.
8.

¥ GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: Estudos de direito processual.
Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 229.

? SLAIBI FILHO, NAGIB. Direito fundamental a razovel duracio do processo. In: Jusnavigandi. Junho de
2006. Disponivel em: <http://jus2uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=33488p=1>. Acesso em 29 de setembro de
2008.
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processo consiste na atuacdo da vontade da lei, relativamente a um bem da vida que o autor
pretende garantido por ela. »10

H4 quem entenda, porém, que o conceito de processo apenas como mero instrumento
para o exercicio da jurisdi¢cdo € insatisfatéria. A no¢éo de processo deve vir acompanhada dos
objetivos a que ele se propde. Ndo obstante seja meio, como tal, apenas é legitimo tendo
como base os fins a que se destina. A critica refere-se a visdo de processo como meio de
exercicio de direitos e institucionalmente voltado a sua satisfacdo. O escopo do processo nio
seria apenas a tutela dos direitos; teria, além do escopo juridico, escopos politicos e sociais.
Para Candido Rangel Dinamarco, o processo é “instituicdo humana, imposta pelo Estado, e a
sua legitimidade hd de estar apoiada ndo s6 na capacidade de realizar objetivos, mas
igualmente no modo como estes sdo recebidos e sentidos pela sociedade. »1

Considerando a interferéncia do Estado nas relagdes entre os individuos, houve a
necessidade de salvaguardar os direitos fundamentais do jurisdicionados, estabelecendo-se
limites a atuagdo do poder estatal. A garantia de acesso a Justiga ndo se esgota em si mesma.
E preciso que seja acompanhada do devido processo legal, ou seja, de um conjunto de outras
garantias que servirdo de limites ao exercicio do poder pelo juiz e de oportunidades previstas
em lei e postas a disposi¢do das partes para exercerem-nas de acordo com sua conveniéncia'®.

O devido processo legal surge como principio basilar do direito processual. Nelson
Nery Junior sustenta que bastaria a previsdo constitucional do referido principio para que dele
decorressem todos os demais'. Este principio pode ser entendido em dois sentidos principais:
sentido substancial (“substantive due process”) e sentido formal (“procedural due process”).

Pelo aspecto substancial, o devido processo legal guarda relacio com o direito
material objeto da lide. A regularidade formal ndo € bastante para as decisdes judiciais; elas
devem ser essencialmente razodveis e corretas. J4 o viés formal do referido principio permite

conceitud-lo como o direito de o individuo ser processado e a processar de acordo com

. . 14
normas anteriormente conhecidas.

' CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. 3. ed. Campinas: Bookseller, 2002.v. L p.
59

' Nesse sentido, manifesta-se o referido autor, em sua obra A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 183.

"2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p.
374-375.

13 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 60.

'* Cf. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 9. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm. v. 1. p. 33 et. seq.
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Decorre, pois, do aspecto formal do devido processo legal, igualmente previsto na
Constituicao da Republica (artigo 5°, LIV), as garantias do contraditério e da ampla defesa e o
direito a uma tutela jurisdicional efetiva.

Segundo Fredie Didier Jr., com espeque em Kazuo Watanabe, referido postulado deve
ser entendido como a garantia de acesso a ordem juridica justa, o que significa dizer, célere,
adequada e eficaz. O devido processo legal pressupde um processo efetivo, em que se realize
o direito material reivindicado."”” Céandido Rangel Dinamarco entende a efetividade como
sendo a aptiddo a pacificar as insatisfacdes, segundo critérios de justica e mediante a
observancia dos principios e garantias processuais e constitucionais.'®

Nessa esteira de pensamento, observa-se que o direito a tutela jurisdicional efetiva diz
respeito ndo apenas a aplicacdo adequada das normas legais, como também o direito de
instituicdo de um procedimento capaz de viabilizar a participac¢do e a prépria resposta do
Estado—juiz.17

Os orgdos jurisdicionais devem ter a consciéncia da necessidade de se fazer do
processo um meio efetivo para a realizacdo da justica. No entender de Luiz Guilherme

Marinoni,

O Estado, ao proibir a autotutela privada, assumiu o compromisso de
tutelar adequada e efetivamente os diversos casos conflitivos. O processo, pois,
como instrumento de prestacdo da tutela jurisdicional, deve fazer surgir o mesmo
resultado que se verificaria se o agir privado nio estivesse proibido. '®

Duvidas nao ha de que efetividade € um conceito de longo alcance, que comporta um
sem numero de enfoques. Por essa razdo, desde muito vem se buscando solugcdo para a
questdo da efetividade do processo. José Carlos Barbosa Moreira, doutrinador que hd anos
dedica-se a pesquisa de solucdes ao problema da falta de efetividade do processo, entende que
s80 cinco as pressupostos para alcancar a efetividade:

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do

possivel, a todos os direitos (e outras posi¢des juridicas de vantagem)

'S DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
9. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm. v. 1. p. 40.

' DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
375.

7 RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da razoavel duracio do processo. Curitiba: Jurua,
2008. p. 40.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacio de tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 25-26.
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contemplados no ordenamento quer resultem de expressa previsdo
normativa, quer possam ser inferidos do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizdveis, ao menos em
principio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos de cuja
preservacdo ou reintegracdo se cogita, inclusive quando indeterminado ou
indetermindvel o circulo de eventuais sujeitos;

c) € necessdrio assegurar condi¢des propicias a exata e completa reconstru¢cdo
dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda,
tanto quanto puder, a realidade;

d) em toda a extensdo da possibilidade prética, o resultado do processo hd de
ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a
que faz jus segundo o ordenamento;

e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo dispéndio
de tempo de energias. 19

O processo, porém, por ter que obedecer ao rito previsto em lei para atingir o objetivo

de tutela do direito material, defronta-se com alguns entraves a sua efetividade. Um dos
maiores obstdculos a efetividade da tutela jurisdicional € a lentiddo da maquina judicidria em
proferir as decisdes e em fazé-las serem cumpridas, seguido do alto custo do ingresso em
juizo. Ao lado da efetividade do resultado, é preciso que as decisdes judiciais sejam

tempestivas para que 0 processo cumpra sua missao institucional®.

2.2 Emenda Constitucional n° 45/04 e a razoavel duracdo do processo como direito

fundamental

Inarreddvel a conclusdo de que o tempo € inimigo da efetividade da atividade
jurisdicional do Estado. O tempo excessivo dos processos pode causar o perecimento de
direitos, a inutilidade da prestagdo, incentivar a realizacio de acordos dispares e injustos, além

de gerar o descrédito do Poder Judicidrio e da prépria instituicdo do Estado.

Y MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 329, p. 97, 1995.

20 Nesse sentido, leciona CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma andlise empirica das
repercussdes do tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
63.
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O direito a resposta do Estado-juiz ao conflito levado a sua apreciacdo em prazo
razoavel é uma exigéncia da tutela jurisdicional efetiva, haja vista a instabilidade juridica
gerada pela demora no julgamento do direito material. Para além de gerar inseguranca para as
partes e para a sociedade e o desprestigio do Poder Judicidrio, a morosidade do processo, sem
diividas, constitui 6bice ao cumprimento dos objetivos a que ele se propde.”’

Vale aqui transcrever a eloqiiente passagem extraida da obra Breves Comentdrios a

Nova Sistemdtica Processual Civil,

Evidentemente, a demora da realizacdo da prestagdo jurisdicional, ndo
apenas € algo contraproducente mas, mais que isso, vai contra a prépria natureza da
tutela jurisdicional, de acordo com a feicdo que lhe foi atribuida pela Constitui¢do
Federal. E que a prestacdo jurisdicional tardia é fator de inseguranca, na medida
em que contribui para a intranquilidade do que seja, efetivamente, o sentido do
Direito para os cidaddos.* (grifo do autor)

E certo, pois, que se mostra insustentdvel a idéia de uma Justica instantdnea, mesmo
porque o encadeamento de atos de que se forma o processo carece de um tempo razodvel para
sua execucdo. Ademais, é imperioso que se respeitem as demais garantias constitucionais do
processo como o exercicio do contraditério e da ampla defesa. Por essa razdo, Leonardo
Greco entende que “a demora que pode ser tolerada é apenas aquela necessdria a garantia
ao pleno exercicio de defesa ao adversdrio e de assegurar ao proprio juiz uma cognicdo

23
adequada.

Ou seja, a celeridade processual deve ser buscada, sem prejuizo, entretanto, do
pleno exercicio do direito de defesa da parte adversaria e da boa técnica processual em que o
juiz deve buscar a verdade dos fatos para melhor satisfacdo do direito, o que vai refletir
diretamente na qualidade das decisdes.

A questdo da lentiddo do desfecho dos processos judiciais ndo é um problema que
aflige apenas o Brasil. Verifica-se, aqui, contudo, que muitos processos se estendem anos a
fio sem que a decisdo proferida pelo 6rgéo jurisdicional adquira a imutabilidade apta a gerar
seguranca para as partes e para terceiros que com elas se relacionam. Mais ainda: ha casos em

que os feitos se prolongam por anos em sede de primeiro grau de jurisdi¢do, sem, sequer,

prolacdo de sentenca.

*! Cf. GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: Estudos de direito
processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 269 e RAMOS, Carlos
Henrique. Processo civil e o principio da razoavel duraciio do processo. Curitiba: Jurud, 2008. p. 50-51.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil: emenda constitucional n. 45/2004 (Reforma do Judiciério) e
leis 10.444/2002; 10.358/2001 e 10.352/2001. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 27.

* GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: Estudos de direito processual.
Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 270.
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As causas da morosidade podem ser, na visdo de Cruz e Tucci, a) institucionais,
ligadas a administracdo judicidria; b) de ordem técnica e subjetiva, referentes a alguns
aspectos processuais como a ampla recorribilidade das decisdes e o ndo cumprimento dos
prazos pelos juizes e auxiliares da Justica, cujos prazos sdo improprios; c) derivados da
insuficiéncia material, que se relacionam com as condi¢des de trabalho, nimero de
funciondrios, etc.”*

Importante destacar, ainda, que ha outros fatores que contribuem para o agravamento
do problema: a demora no processamento dos feitos, ou seja, 0 tempo em que 0s processos
ficam sem andamento, aguardando o impulso oficial e a pratica de atos desnecessdrios™.

Carlos Henrique Ramos, em seu aprofundado estudo sobre as causas da morosidade do
Judicidrio e sobre as tentativas de estabelecimento de um critério para o prazo razoavel do
processo, pondera que a melhor concepcio para a celeridade processual seria a negacdo dos
excessos, conjugada a qualidade da prestacdo jurisdicional. Muito apropriadamente, afirma
que os excessos podem se referir tanto a lentiddo quanto a rapidez. No primeiro aspecto, o
excesso de lentiddo estaria ligado ao comportamento indesejdvel dos sujeitos processuais; no
segundo, de outro lado, o excesso de rapidez estaria relacionado a supresso de garantias em
prol da busca de uma prestacio célere. A qualidade da atividade jurisdicional, por seu turno,
pressuporia uma preocupacdo em ressaltar o papel ético das partes no procedimento, com o
fim de adaptacdo as exigéncias da causa.’®

Sdo apontadas algumas possiveis solucdes para uma maior celeridade aos processos,
entre as quais destaca-se, além de alteragdes legislativas, especialmente, no tocante a extingdo
de desnecessdrias garantias diferenciadas a Fazenda Publica, a utilizagdo das modernidades
tecnoldgicas em prol da agilidade do processamento e o privilégio da oralidade na pratica dos
atos processuais, o que economizaria tempo e ainda efetivaria alguns principios como a
imediatidade e a identidade fisica do juiz.”’

Diante desse quadro incompativel com o Estado Democrético de Direito preconizado
pelo regime da Constituicdo Federal de 1988, o direito a um processo de duragdo razodvel
comecgou a ser objeto de aten¢do da comunidade juridica.

Muito embora o direito a uma prestagdo jurisdicional célere esteja contido,

implicitamente, no principio da inafastabilidade da jurisdicdo e no proprio acesso a Justica, a

** CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma anilise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 98-110.

%5 Confira-se, nesse sentido, o entendimento de RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da
razoavel duracfo do processo. Curitiba: Jurud, 2008. p. 57.

2% Ibid., p. 62.

* Ibid., p. 67-68.
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duracdo razodvel do processo ganhou mais relevo no ordenamento juridico brasileiro com a
ratificacdo do Pacto San José da Costa Rica, pelo Brasil, e mais recentemente, com a Emenda
Constitucional n® 45/2004, que categoricamente incluiu referido direito no rol dos direitos e
garantias fundamentais.

Reza o artigo 8°, § 1°, da mencionada convengao internacional®®:

Artigo 8°
Garantias judiciais

§ 1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,

estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinac@o de seus direitos e obrigagdes de cardter
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (grifo nosso)

O aludido tratado internacional sobre direitos humanos foi internalizado pelo Brasil
em 1992, com a sua promulgagdo pelo Decreto 678/1992, passando a fazer parte e produzir
efeitos no ordenamento juridico patrio.

Com a superveniéncia da Emenda Constitucional n® 45/2004, foi acrescentado o inciso
LXXVII ao artigo 5° da Lei Maior, que expressamente previu a razodvel duracdo do processo

como direito individual do cidaddo, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Brasil, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...
LXXVIII - a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel

duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (grifo
Nnosso)

Embora alcado a status constitucional, ndo ha dados concretos que conceituem o que
seja “razodvel”. A nocdo de razoabilidade estd impregnada de subjetivismo, € um conceito
juridico indeterminado, e a doutrina vem se debrugcando sobre ela, a fim de tentar estabelecer
parametros para o que seja um processo célere, de razoavel duracdo e sem dilagdes indevidas.

Para Luiz Rodrigues Wambier et al, a duracio razodvel do processo devera conjugar a
definicdo segura da existéncia do direito e realizacdo rdpida desse direito existente. A

definicdo dessa duracdo razodvel deve ser equacionada, levando-se em consideracéo:

28 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF,
9 nov. 1992. p. 15562. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em:
21/09/2008.
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a) a importancia do bem juridico em jogo, como, por exemplo, direitos fundamentais
passiveis de perecimento em face da demora;

b) a repercussdo da solu¢do juridica para a sociedade, que imporia ao juiz uma
necessidade de avaliar os impactos de sua decisdo para as partes, bem como para toda
a sociedade ;

c) a inversdo do interesse na rdpida solucdo do litigio que, no caso de concessdo de
liminares fundadas em cognicdo sumadria, passa a ser do réu. Af, a resolucdo rapida do
litigio impde-se sob pena de onerar-se excessivamente o réu com a demora da
prestacao jurisdicional;

d) a criagdo legislativa de mecanismos que propiciem a realizacdo mais rdpida da
prestacao jurisdicional que naturalmente atribui maior poder de interpretacdo ao juiz
sensivel a realidade social.”

Consoante Carlos Henrique Ramos, seguindo outro raciocinio, ndo seria possivel a
fixacdo de um prazo maximo de duracdo do processo, em razdo da multiplicidade de
procedimentos e da diversidade de pretensdes das partes. Pretendeu o citado autor, entretanto,
estabelecer certos critérios balizadores do tempo de duragdo de um processo, amparado na
Corte Européia de Direitos Humanos e levando em consideracdo: a) a complexidade da causa,
relacionada as diversidades de procedimentos; b) o comportamento das partes e de seus
advogados, no tocante ao abuso dos direitos processuais; ¢) comportamento das autoridades,
relativo ao regular exercicio dos poderes do juiz.

Ainda segundo Ramos, em linhas gerais, o critério da complexidade da causa pode ser
parametrizado pela complexidade do rito imposto pelo legislador, pelo nimero de atos
processuais a serem praticados e incidentes passiveis de serem provocados, pelo fato de a
matéria depender de instrucdo probatdria ou ser unicamente de direito. J4 o critério do
comportamento das partes tem como escopo a busca por quem contribui para o
prolongamento indefinido dos processos; nesse caso, se 0 comportamento protelatério lhe for
imputado, a ela também serdo imputadas os prejuizos eventualmente sofridos. Com efeito, a
parte deverd suportar as conseqiiéncias de sua conduta indesejada, porém, ha de ser aferida

sua ma-fé. Por fim, no tocante ao critério do comportamento das autoridades, este tem grande

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil: emenda constitucional n. 45/2004 (Reforma do Judiciério) e
leis 10.444/2002; 10.358/2001 e 10.352/2001. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 29-30.
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importancia, na medida em que torna possivel a responsabilizacdo do Estado pela demora
excessiva e injustificada dos processos.

O autor, por fim, conclui que a garantia da razodvel duracdo do processo restaria
violada se: a) em causas ndo complexas, a resposta do Estado nio fosse entregue rapidamente
ou, em causas mais complexas, ndo fossem empreendidos esforcos para a solucdo da
controvérsia por parte dos juizes; b) houvesse violacdo aos deveres das partes de colaboragdo
com a Justica; ¢) os deveres dos juizes e serventudrios da Justica de boa condug¢do do processo
e cumprimento de prazos ndo fossem obedecidos; d) o Estado ndo tomasse iniciativas praticas
a fim de aprimorar e melhor aparelhas o Poder J udicidrio™.

Portanto, fixados estes critérios, poder-se-ia chegar as conseqiiéncias da falta de
celeridade processual que poderiam ser imputadas tanto ao Estado, enquanto juiz, quanto as
partes.

Os efeitos da morosidade do processo atingem, principalmente, os sujeitos do processo
— partes e juiz —, gerando inimeras desvantagens. Para os 6rgdos jurisdicionais, a lentiddo da
Justica acarreta, cada vez mais, o descrédito do Poder Judicidrio e das institui¢des juridicas,
além de diminuir a qualidade dos seus pronunciamentos a vista do acdmulo de servigo. Ja
para as partes, a morosidade da prestacao jurisdicional, afora o risco de decisdes erroneas, traz
incertezas, privilegia a parte que ndo tem razdo e, acima de tudo, a impossibilidade de gozo do
bem da vida objeto da lide.*!

A desobediéncia a garantia da razodvel duracido do processo, como demonstrado, pode
gerar danos as partes envolvidas e, em ultima andlise, a sociedade como um todo. Desse
modo, a conduta atentatdria ao referido postulado é capaz de ensejar a responsabilizagdo do
agente.

Nessa seara, portanto, na hipétese de o prolongamento desnecessirio do processo se
dar em razdo do comportamento protelatério das partes, cabe-lhes a imposi¢do das sancdes da
litigancia de ma-fé, haja vista o principio da boa-fé, reinante no ordenamento pétrio. A parte,
entdlo, arcard com as conseqiiéncias advindas de seu comportamento indesejado, uma vez que
€ preciso conter o desvio/ abuso do direito.

Por outro lado, quando a morosidade do processo for causada pelo mau funcionamento

da Justica, torna-se controversa a possibilidade e o tipo de responsabilizagdo do Estado. A

3% RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da razoavel duracio do processo. Curitiba: Jurud,
2008. p. 90-101.

3! Confira-se o entendimento de CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma andlise empirica das
repercussdes do tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
110-114.
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doutrina, além de divergente quanto a responsabilizacdo estatal por atos judiciais, € omissa no
particular dessa responsabilizacdo por violag@o a garantia da razodvel duragdo do processo.
Mais uma vez, cita-se o estudioso do tema, Carlos Henrique Ramos, que adota, nesses
casos, a teoria da responsabilidade objetiva do Estado. Entende que, sendo a prestagdo
jurisdicional um servigo publico prestado exclusivamente prestado pelo Estado, nos casos de
dilacdes indevidas e paralisacdes imotivadas passiveis de serem imputadas ao Estado, é
cabivel a sua responsabilizacdo civil, sem perquiricio da culpa, que vai gerar o dever de
indenizar aquele que sofreu efetivo dano decorrente de falhas no servico ou negligéncia dos
orgdos jurisdicionais. Destaca, ademais, que fica ressalvado ao Estado o direito de regresso
em face do agente ptiblico e a faculdade do particular de ajuizar a demanda em face desse

- . oA 32
agente, casos em que a responsabilidade é fundada na existéncia de culpa.

2.3 O surgimento das tutelas diferenciadas

Embora o comando da razodvel duragdo do processo adicionado explicitamente ao
texto constitucional tenha aplicabilidade imediata, restou demonstrado que sdo necessarias
mudangas estruturais, tanto na legislacdo quanto no Judicidrio, para a concretizagao efetiva do
principio, mudangas estas que surtirdo efeitos e produzirdo resultados a longo prazo.

O panorama do direito processual civil indica que o procedimento ordindrio, como
técnica de solugdo dos litigios, conquanto seja o mais completo do ponto de vista garantistico,
ou seja, proporciona as partes as mais amplas oportunidades de defesa, com prazos mais
dilargados, é inadequado para assegurar a efetiva tutela jurisdicional aos direitos que precisam
de amparo urgente. Seguindo este entendimento, Cruz e Tucci assim conclui acerca do

procedimento ordinério:

E, por isso, dentre muitas e abalizadas opinides convergentes, conclui-se
que o procedimento ordindrio do processo civil, como técnica universal de solugdo
de litigios deve ser substituido, na medida do possivel, por outras estruturas
procedimentais, mais condizentes com a espécie de direito material a ser tutelado.*

32 RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da razoavel duracdo do processo. Curitiba: Jurud,
2008. p. 110-112.

# CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.120.
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Nesse contexto, portanto, surgiram as tutelas jurisdicionais diferenciadas, expressdo de
Proto Pisani utilizada para indicar a reunido de varios procedimentos de cognicdo plena ou
sumdria aptos a coadunar a prestacdo da justica com as garantias processuais.?’4

José Roberto Bedaque entende a questdo das tutelas diferenciadas sob duas acepcdes.
A primeira refere-se a existéncia de procedimentos especificos, de cognicdo plena e
exauriente, cuja aplicacdo estd intimamente relacionada as peculiaridades de determinadas
relacdes de direito material. A segunda, ao contrdrio, é concernente a regulamentagio de
tutelas sumdrias, objeto de cogni¢do ndo exauriente, que se destine a evitar o
comprometimento do resultado do processo pelo tempo.35

A construgdo de procedimentos adequados as reais necessidades de tutela é
viabilizada, portanto, pela técnica da cognicdo, esta sendo analisada sob dois enfoques: o
plano horizontal (amplitude), quando se divide em cogni¢do plena ou parcial; e plano vertical
(profundidade), quando pode ser, principalmente, exauriente e sumadria. A cogni¢do plena
abarca a totalidade do conflito, que serd decidido de forma definitiva, com base em um juizo
de certeza; a parcial, por outro lado, prima pelos valores certeza e celeridade e, ndo obstante
dé origem a uma sentenca com forca de coisa julgada material, o faz em tempo inferior ao
necessdrio para o exame da causa.>®

No sentido vertical, a cogni¢do é dita exauriente, quando sdo analisadas de modo
detalhado todas as provas a respeito do direito material em prol da prevaléncia da verdade
real, produzindo decisdo imutdvel por forca da coisa julgada material. Por outro lado, é
sumdria a medida que da origem aos juizos de verossimilhanga, ou seja, a decisdes pautadas
na probabilidade, como ocorre nas tutelas cautelar, antecipatdria urgente — a qual serd objeto
principal do presente estudo — e ndo urgente, € nas liminares de determinados procedimentos
especiais.37

Em conformidade com o que preceitua Marinoni, uma vez que o processo objetiva a
efetividade da tutela do direito, € necessério que a tutela jurisdicional do Estado corresponda

aquilo que seria obtido caso ndo estivesse vedada a solug@o da controvérsia pelas partes.38

** PISANI, Andrea Proto. Problemi della c. d. tutela giurisdizionale differenziatam, in Appunti sulla giustizia
civile, p. 212 apud CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma andlise empirica das repercussoes
do tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 121.

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. As formas diferenciadas de tutela no processo civil brasileiro. In:
CALMON FILHO, Petronio e BELTRAME, Adriana (Orgs.). Temas atuais de direito processual ibero-
americano. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 61.

* WATANABE, Kazuo. Da cogniciio no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. p. 111-113.

37 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo de tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 17.

* Ibid., p. 38-39.
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O tempo, embora prejudicial a efetividade do processo, ndo pode ser empecilho a
satisfacdo do direito material. Desse modo, apés tragar algumas distin¢des entre as diversas
espécies de tutela jurisdicional, o foco principal do presente estudo serd a tutela antecipatéria
e seus efeitos na satisfacdo das partes e na efetivacdo de justica, como meio de se evitar os

prejuizos causados pela demora na conclusido dos processos.
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3 TUTELAS JURISDICIONAIS DIFERENCIADAS EM PROL DA EFETIVIDADE:
BREVES COMENTARIOS

A tutela jurisdicional ndo pode ser enfrentada como simples outorga do
pronunciamento do Estado-juiz em resposta ao direito de agdo, pois a realidade social atual
ndo tolera tecnicismos, formalismos indesejdveis e inoportunos, que ndo viabilizam a
satisfacdo integral das pretensdes dos cidaddos. E imprescindivel, pois, que o processo civil
moderno seja um processo de resultados.®

Diante desse contexto, portanto, descortina-se a faléncia do processo de conhecimento,
seguindo o procedimento ordindrio, como tradicionalmente concebido, para o atendimento
das novas necessidades emergentes na sociedade, aos direitos que, embora novos, precisam
do amparo eficaz do Estado, a fim de seja garantido o pleno gozo por quem seja seu titular.

O processo de conhecimento, aliado a tradicional classificacdo trindria das sentengas —
meramente declaratdria, constitutiva (positiva ou negativa) e condenatdria —, até mesmo pela
demora na entrega definitiva da jurisdi¢do, predispunha-se a prestacio de uma tutela
ressarcitéria. Ou seja, especialmente quando o objetivo era a condenacdo do réu ao
cumprimento de uma prestacdo, o processo era utilizado para reparar uma situagdo em que ja
ocorrera a violacdo ao direito e o dano ja se concretizara.

A busca da efetividade do processo é a mola propulsora do direito processual
hodierno. Para tanto, tem-se desenvolvido uma estrutura capaz de romper com a ordinarizacao
do procedimento e a inflexivel mantenca da cogni¢do apartada da execugﬁo.40

O direito processual moderno j4 dé sinais de que estd sendo reorganizado a fim de que
seja alcancada a aspira¢do do texto constitucional. J4 foram criados alguns instrumentos
capazes de conferir, a0 menos no plano legal, maior efetividade ao processo civil, porquanto
se preocupam com a mais rapida realizacdo do direito material deduzido em juizo. Alguns
desses instrumentos sdo os deveres impostos as partes e aos seus procuradores, de modo a
evitar seu comportamento meramente propositadamente procrastinatdrio (artigo 14, CPC); a
possibilidade de antecipagdo dos efeitos da tutela (artigo 273, CPC) e a tutela especifica das

obrigacgdes de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa (artigo 461 e 461-A)."

3 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
161.

“* Ibid., p. 169-170.

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil: emenda constitucional n. 45/2004 (Reforma do Judiciério) e
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Além disso, surgiram as técnicas de sumarizagdo do procedimento como caminho
alternativo a intempestividade da prestagao jurisdicional, revelando-se uma adequada solugdo
para a agilizacdo dos processos.

Ovidio Baptista da Silva leciona que a técnica de sumarizagdo opera um corte da
totalidade do conflito, ficando algumas questdes objeto da lide reservadas ao exame definitivo
em processo subseqiiente. "’

H4, porém, quem aponte as desvantagens da utilizagdo da cogni¢do sumdria para a
realizacdo da jurisdi¢do, a despeito de reconhecer as suas vantagens. O principal argumento é
o de que as decisdes fruto deste tipo de cognicdo estariam mais propicias a erros, razio pela
qual se desencadearia uma resposta da sociedade, notadamente, no plano recursal. Ou seja, se
por um lado, tais mecanismos contribuiriam para a efetividade, por outro, abarrotariam ainda
mais o Judicidrio através da interposi¢do de recursos contra as decisdes. Merece registro,

portanto, a ressalva feita na obra Breves Comentdrios a Nova Sistemdtica Processual Civil,

a construcdo de um sistema juridico-processual acional requer ndo apenas
instrumentos que possibilitem a realizacdo de tutelas de urgéncia, normalmente
fundadas em cogni¢do sumdria, mas instrumentos que permitam a realizacio segura

2.

dos direitos, sem instabilidade. E que a inconstincia juridica das decisdes,
normalmente, repercutird em “respostas” das partes e da sociedade, que poderdo
provocar a dilatagdo da litigiosidade, através de recursos contra as decisdes judiciais

ou do ajuizamento de novas acdes.

A despeito do posicionamento acima, quando estdo em jogo interesses urgentes que
ndo podem ser sacrificados pela demora na entrega da prestagdo jurisdicional, o valor
efetividade sobrepde-se ao seguranca juridica, que seria alcancada apenas com a tutela
definitiva, objeto de cogni¢do plena e exauriente que adquire imutabilidade.** Ganham
evidéncia, portanto, as tutelas de urgéncia, género do qual a tutela cautelar e a antecipatéria —
que serdo aqui analisadas — fazem parte.

E de se ver que as transformagdes sociais foram tamanhas, a ponto de termos atingido

um estigio em que ndo bastam as tutelas repressivas, que objetivam a reparacdo do dano, para

leis 10.444/2002; 10.358/2001 e 10.352/2001. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 27.

2 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 5. ed. rev. e atual., 2. tir..
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, v. 1, p. 116.

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil: emenda constitucional n. 45/2004 (Reforma do Judiciério) e
leis 10.444/2002; 10.358/2001 e 10.352/2001. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 27.

4 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
175.
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que se garanta o acesso a uma ordem juridica justa. Imperiosa se torna a preocupacio com a
preventividade do dano. Em outras palavras, faz-se necessario o desenvolvimento de tutelas
preventivas para garantir a situag¢do de direito de material e evitar a perpetracdo do dano ou a
lesdo ao bem juridico. Desse modo, é nesse aspecto que ganha relevo o aprimoramento da
tutela inibitoria.*

A luz do exposto, analisaremos, em breves comentdrios, algumas das medidas que
vem sendo adotadas no modelo processual moderno com vistas a garantia da efetividade da
prestacdo jurisdicional, trazendo as principais caracteristicas da tutela especifica das
obrigacdes, que jungiu, em um mesmo processo, as atividades cognitiva e executiva do
magistrado, bem como das tutelas preventivas e de urgéncia, estas dltimas fundadas em

cogni¢do sumadria.

3.1 Tutela especifica

Segundo Leonardo Greco, tutela especifica é aquela que satisfaz a prestagdo
originalmente devida e pedida.46 A tutela especifica privilegia o cumprimento da prestagio na
forma em que € devida, através da utilizacdo de meios sub-rogatérios ou de coacdo indireta
para obrigar o réu a satisfazé-la ou, ainda, no caso de recusa ou impossibilidade, traz a
alternativa do resultado pratico equivalente.*’

Para Luiz Guilherme Marinoni, o legislador criou através da tutela especifica, uma
técnica processual apta a permitir a efetividade de determinadas tutelas decorrentes do direito
material.**

A tutela especifica das obrigacOes de fazer e ndo fazer foi introduzida na legislacdo
processual pela Lei n°® 8.925/1994, que deu nova redagdo ao artigo 461 do Cédigo de Processo
Civil. Posteriormente, a Lei n° 10.444/2002 estendeu a tutela especifica as obrigacdes de

entrega de coisa diferente de dinheiro, através da inclusdo do artigo 461-A:

45 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
182.

4 GRECO, Leonardo. O processo de execucdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. v. 2. p. 488.

*7 Idem. Tutela jurisdicional especifica. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade
de Direito de Campos, 2005. p. 515.

“8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2 ed. rev.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 71.
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Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinard providéncias que assegurem o resultado prdtico equivalente ao do
adimplemento.

§ 19 A obrigagio somente se convertera em perdas e danos se o autor o requerer ou
se impossivel a tutela especifica ou a obteng@o do resultado pratico correspondente.

§ 29 A indenizagdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287).

§ 39 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficdcia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificac@o prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

§ 4° O juiz poderd, na hipétese do pardgrafo anterior ou na sentenca, impor multa
didria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do preceito.

§ 50 Para a efetivagdio da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessdrias, tais como a imposicao de multa por tempo de atraso, busca e apreensao,
remogdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessdrio com requisicéo de forca policial.

§ 6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso
verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.

Art. 461-A. Na ag@o que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a
tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimento da obrigag@o.

§ 10 Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor
a individualizard na peti¢do inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor
escolher, este a entregard individualizada, no prazo fixado pelo juiz.

§ 2° Nao cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, expedir-se-4 em favor do
credor mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de
coisa mével ou imével.

§ 3° Aplica-se a acfio prevista neste artigo o disposto nos §§ 1° a 6° do art. 461.

A partir das modificagdes operadas pelas recentes leis, o processo de execucdo
autdbnomo para as obrigacdes de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, fica reduzido as
hipéteses de titulo executivo extrajudicial, uma vez que aquelas decorrentes dos titulos
judiciais serdo executadas na forma dos arts. 461 e 461-A.

Consoante Greco, as tutelas especificas dispensaram a formacdo de um processo de
execucdo autdonomo, determinando a efetivacdo da prestacdo no préprio processo de que se
originou a respectiva decisdo. Desse modo, hd, no mesmo processo, ao qual convencionou-se
denominar sincrético, a tutela jurisdicional cognitiva e a executiva, progressivamente; ha a

cumulacdo de uma a¢@o de conhecimento e outra de execugdo, dado que a concessdo da tutela
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especifica seria tipicamente cognitiva e a imposi¢do das medidas necessdrias a sua satisfacdo
seria executéria,*

Os adeptos da classificacdo quindria das sentencas formulada pelo grande jurista
Pontes de Miranda, entretanto, segundo Greco, entendem que a prestacdo jurisdicional seria
unica: mandamental ou executiva lato sensu. Vale relembrar, em apertadas linhas, que a
sentenca mandamental traz em seu bojo uma determinag@o, uma ordem para que o réu cumpra
uma obrigacdo, podendo o juiz valer-se de meios de coer¢do indireta para obrigi-lo a
satisfagdo da prestacdo; e que a sentenca executiva lato sensu € aquela em que o préprio juiz
ou seu preposto age em substituicdo ao comportamento do réu para o cumprimento da
obrigacdo. Em ambos os casos, dispensa-se a instauragdo de execucdo autdbnomo.

Registre-se, porém, que, hoje, com a Reforma da Execucdo realizada pela lei n°
11.232/2005, a execugdo de obrigagcdo por quantia certa fundada em titulo executivo judicial
deixou de demandar a instauracdo de um processo auténomo, passando a integrar uma fase
executiva do processo de conhecimento que deu origem ao provimento, denominada
cumprimento de sentenga. Desse modo, quase todas as execucdes de obrigagdes fundadas em
titulo executivo judicial deixaram de ser objeto de processo de execucio autdbnomo.”

Nao se pode deixar de mencionar, ainda, que como técnica processual, as regras da
tutela especifica ndo se limitam ao adimplemento das obrigacdes contratuais. E licito a
imposi¢do das medidas coercitivas previstas nesses artigos para a efetivagdo de outros
provimentos jurisdicionais, como a tutela inibitéria e a tutela antecipatéria e na prdpria
execucdo de titulo extrajudicial, por exemplo. O fato de os mencionados dispositivos legais
fazerem mengdo a acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou de néo-
fazer ndo significa que eles tenham por escopo apenas a tutela das obrigacdes contratuais na
forma especifica. Tais artigos podem amparar qualquer direito que possa ser tutelado através
de uma sentenca que imponha um fazer ou nao-fazer, independentemente de o direito a ser

tutelado seja obrigacional ou ndo.”!

* GRECO, Leonardo. A¢des na execugio reformada. In: SANTOS, Ernani Fidelis ef al (Orgs.). Execucao civil:
estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Jr.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 856.

% Nesse ponto especifico, € necessdrio consignar que os titulos executivos judiciais previstos nos incisos II, IV e
VI do art. 475-N (a sentenca penal, a arbitral e a estrangeira) fogem & regra. Em tais hipdteses, a execugdo é
precedida de liquidagdo no juizo civel competente, se a quantia de que trata o titulo for iliquida. “O credor dard
inicio ao processo, mediante citagcdo do devedor para acompanhar a defini¢do do quantum debeatur.” (In:
THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execuc¢do e cumprimento da
sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. 41. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. IL. p. 69)

5! MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2 ed. rev.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 89.
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Depreende-se da leitura dos artigos acima transcritos que a tutela especifica pode ser
concedida antecipadamente, in limine litis, ap6s a oitiva do réu, se presentes a plausibilidade
do direito e o perigo de inocuidade da prestacdo final. Ademais, observa-se que o juiz poderd
impor, de oficio ou a requerimento da parte, medidas coercitivas indiretas ou substitutivas da
atividade do réu, tais como multa, busca e apreensdo, para assegurar o cumprimento da
obrigagdo na forma em que concebida.

As obrigagdes de fazer a que o réu eventualmente estd obrigado podem ser fungiveis
ou infungiveis. No caso das obrigacdes fungiveis, os meios de que o juiz pode langar médo
para viabilizar seu cumprimento sdo meios sub-rogatérios, em que o préprio juiz substitui a
atividade que deveria ser executada pelo devedor, determinando, por exemplo, o
adimplemento da obrigacdo por terceira pessoa as expensas do devedor. As obrigacdes
infungiveis, por sua vez, por serem aquelas que somente podem ser realizadas pelo devedor,
demandam a aplica¢@o de medidas coercitivas indiretas, como a multa, a fim de convencerem
o devedor ao adimplemento voluntério da obrigacdo. Tais obrigacdes, por sua natureza, nio se
coadunam com as medidas de coer¢do direta e com as sub—rogat(’)rias.52

A realizacgéo pratica do direito do credor a prestacio na forma especifica justifica o uso
de qualquer meio executdrio, ainda que ndo previsto em lei, para assegurar a efetiva tutela
jurisdicional, encontrando limites apenas nos direitos indisponiveis e na dignidade da pessoa
humana.”

A lei possibilita, também, seja determinado o cumprimento da obrigacdo na
modalidade do resultado pritico equivalente, ou seja, através de outra prestagdo que, do
mesmo modo, satisfaria na prética a pretensao autoral. De acordo com a doutrina de Leonardo
Greco, o resultado pratico equivalente ndo pode ser imposto pelo juiz ao credor, o qual tem o
direito de obter a prestag@o que lhe foi assegurada no titulo executivo.”

Conclui, ainda, o referido autor que o resultado prético equivalente previsto na lei ndo
pode ser aplicado as obrigagdes de fazer fungiveis, uma vez que a prestacio, se ndo satisfeita
pelo devedor, pode o ser através dos meios sub-rogatorios. E aplicavel apenas as obrigacoes

infungiveis, em que a natureza dos meios para for¢ar o cumprimento da obrigacdo é coativa

52 Confira-se, nesse sentido, o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni. In: MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2 ed. rev.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 71.

> GRECO, Leonardo. Tutela jurisdicional especifica. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 516.

> Ibid., p. 521.
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indireta, quando for impossivel a satisfagdo do credor na forma especifica ou diante da recusa
remitente do devedor ao cumprimento.55

Ressalta, ademais, que o credor nido pode exigir desde logo o resultado pratico
equivalente ou a conversdo em perdas e danos por entender que também € direito do devedor
cumprir a obrigagdo na forma especifica. Defende que tais medidas alternativas s serdo
legitimas quando impossivel ou intitil o cumprimento especifico da prestagﬁo.s6

Ainda no que se refere as obrigacdes de fazer infungiveis, para Greco, ndo se aplica o
§ 5° do artigo 461, uma vez que, por terem carater sancionatério, as medidas devem estar
todas previstas em lei, ndo podendo ficar ao arbitrio do magistrado.Por outro lado, embora a
multa seja um meio tipico de coacdo indireta, pode ser aplicada ao devedor para for¢é-lo ao
cumprimento tanto de obrigacdes fungiveis, quanto de obrigacdes infungiveis.57

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, em se tratando de obrigac¢do contratual, a tutela

especifica é aquela que oferece ao autor o cumprimento da obrigacdo inadimplida. Sustenta,
em posicdo oposta a de Leonardo Greco, que a tutela pelo equivalente é admissivel quando
impossivel o cumprimento da obrigacdo original ou quando esta ndo for de interesse do
credor.’®

Em suma, falar em tutela especifica de obrigacdo significa obter a satisfacdo da
prestacdo na forma em que concebida. No caso de recusa do devedor em cumpri-la, estao a
disposi¢do do magistrado meios coercitivos para tentar impelir o réu ao adimplemento da
obrigacdo, sejam eles meios de coercdo indireta ou sub-rogatérios. No caso de ter se tornado
impossivel ou inutilizada a prestacdo original, o credo pode optar pela satisfagdo de sua
pretensdo através da tutela pelo equivalente, em que obterd efeitos priticos semelhantes ao
que teria com o cumprimento na forma especifica; quando, porém, ndo lhe tiver mais
serventia a tutela da obrigacdo, haverd a conversio em perdas e danos, com o cariter

tipicamente ressarcitorio.

> GRECO, Leonardo. Tutela jurisdicional especifica. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos

Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 522.

% Em sentido contrario, defendendo o resultado prético equivalente como medida a ser adotada desde logo pelo
juiz para o cumprimento de obrigacdes de fazer infungiveis, temos THEODORO JR., Humberto. Curso de
direito processual civil: processo de execugdo e cumprimento da sentenga, processo cautelar e tutela de
urgéncia. 41. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. IL. p. 274.

7 GRECO, Leonardo. Tutela jurisdicional especifica. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 523-524.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2 ed. rev.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 68.
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3.2 Tutelas preventivas e de urgéncia

Nas apropriadas palavras de José Roberto Bedaque,

Efetividade da tutela jurisdicional significa a maior identidade possivel
entre o resultado do processo e o cumprimento espontaneo das regras de direito
material. Ou seja, a parte somente necessita pedir a intervencdo estatal se ndo
houver satisfacdo voluntiria do direito. Espera-se, pois, que essa atuacio possa
proporcionar ao titular do interesse juridicamente protegido resultado idéntico, ou,
pelo menos semelhante, aquele previsto no ordenamento substancial e ndo obtido
pela vontade do obrigado.59

Como j4 analisado, a demora na entrega da jurisdicao pelo Estado aquele que bate as
portas do Judicidrio constitui verdadeiro entrave a tdo esperada efetividade do processo, ja
que prolonga o estado de insatisfacdo do direito.*

Assim, na tentativa de neutralizar o tempo necessario ao processo de cogni¢do plena,
evitando que a demora na conclusdo da atividade jurisdicional estatal prejudique a parte que
tem razdo, surgem as tutelas de urgéncia61, entre as quais destacam-se a tutela cautelar e a
tutela antecipatoria. Diverge desse entendimento, com fundamentos bastante sélidos, Luiz
Guilherme Marinoni, ao afirmar que se a tutela antecipatéria for considerada espécie de tutela
de urgéncia, faltaria lugar a tutela antecipada fundada no abuso do direito de defesa do réu, eis
que ausente qualquer carater emergencial.62

H4 quem classifique tais tutelas como tutelas preventivas, destinadas a evitar a
concretizacdo de um dano ao direito material ou processual da parte. Joaquim Felipe Spadoni,
assim se refere as tutelas cautelar e antecipatéria, incluindo, nessa categoria de tutelas
preventivas, a tutela inibitéria®, todas em contraposi¢do a concepgdo tradicional de que o
processo destina-se a prestacdo de uma tutela eminentemente ressarcitoria.

Nas préximas linhas, portanto, buscaremos pontuar os aspectos mais importantes da
tutela inibitéria, como tutela genuinamente preventiva; da tutela cautelar, como primeira

alternativa ao problema da demora do processo e a evitar o dano; e da tutela antecipatéria

» BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumadrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 24

60 GUERRA, Marcelo Lima. Estudos sobre o processo cautelar. 1. ed. 2 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 14

o1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumadrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizagdo). 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 25.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 52.

% SPADONI, Joaquim Felipe. A¢iio inibitéria: a acio preventiva prevista no artigo 461 CPC. 2. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 28.
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também como meio de evitar a ocorréncia de danos ao direito material em virtude da demora

na prestacgao jurisdicional.

3.2.1 Tutela inibitéria

A tutela preventiva é imanente ao Estado de Direito e estd garantida pelo art. 5°
XXXV da Constituigdo Federal®™, quando dispde que também a ameacga a direito serd objeto
da apreciacdo do Poder Judicidrio. Por essa razdo, mostra-se desnecessdria uma expressa
previsdo infraconstitucional para a propositura de agdo com vistas a obtencdo de uma tutela
inibitéria.*’

A protecdo jurisdicional, como se percebe, tem sua principal atuacdo depois da
violagdo ao direito, o que, por via de conseqiiéncia, faz como que a tutela seja ressarcitéria e
evidencia a preocupacdo primordial com os direitos patrimoniais.

As tutelas tradicionais ndo se mostravam aptas a promover a prevencdo do ilicito.
Tem-se, como exemplo, a sentenca meramente declaratdria que, por estar adstrita a declaracio
de existéncia ou inexisténcia de um direito, ndo tem o conddo de impor a outra parte um fazer
ou ndo fazer, ndo se mostrando habilitada a prevencdo do ilicito e a adequada tutela de
direitos ndo patrimoniais.66

Nesse espectro, delineia-se o conceito de tutela inibitéria como sendo uma tutela cujo
escopo € impedir a prética, a continuagdo ou a repeti¢io do ilicito, do ato contrério ao direito
de quem pleiteia a indigitada tutela em juizo.

A tutela inibitéria destina-se a impedir, de forma direta e principal, a violagdo do
proprio direito material, vedando, definitivamente, a prética, continuacdo ou repeti¢do de ato
contrario ao direito. Assume, portanto, grande importincia na tutela, especialmente, dos

direitos da personalidade e dos direitos difusos e coletivos.®’

6% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:
XXXV - alei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 56.

% Ibid., p. 30.

7 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢iio inibitéria: a acio preventiva prevista no artigo 461 CPC. 2. ed. rev. e atual.

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 32-33.



36

Por néo objetivar reparar o dano ja sofrido, a tutela inibitoria tem a nota caracteristica
de ser preventiva e prospectiva, isto é, estd voltada para o futuro e deve ser prestada antes da
prética do ilicito ou da ocorréncia do dano, e ndo tdo-somente para repard-lo.

Luiz Guilherme Marinoni, que dedicou muitas linhas ao assunto, assim conceitua com

singular acuidade:

A tutela inibitéria é uma tutela especifica pois objetiva conservar a
integridade do direito, assumindo importincia ndo apenas porque alguns direitos ndo
podem ser reparados e outros nio podem ser adequadamente tutelados através da
técnica ressarcitoria, mas também porque € melhor prevenir do que ressarcir, o que
equivale a dizer que no confronto entre a tutela preventiva e a tutela ressarcitdria,
deve-se da preferéncia A primeira.®®

Justamente por ter como meta principal a prevencdo do dano e néo a sua reparacio, a
tutela inibitéria ndo se destina a substituir o direito originario da parte pelo direito de crédito,
de um equivalente em dinheiro; ao revés, tal tutela pretende garantir a prépria integridade do
bem. Objetiva, nas palavras de Spadoni, “a fruicdo do direito in natura » 89

Para Marinoni, o fundamento da tutela inibitéria estd no art. 461 do Cdédigo de
Processo Civil, que disciplina, como ja visto, a tutela especifica das obriga¢cdes de fazer, ndo
fazer e entrega de coisa. A obtengdo da tutela é viabilizada através da propositura de uma
unica agdo sem a necessidade de uma agdo cautelar e de agédo de execugﬁo.m

Embora perfilhe o entendimento de que o artigo 461 do CPC ¢ fundamento da acdo
inibitéria, Spadoni vai além, asseverando ser necessdria a distingdo entre o fundamento
substancial e o fundamento processual da tutela inibitéria. Em conformidade com o que
preceitua o autor, o fundamento substancial da referida tutela reside no direito ao
cumprimento especifico da obrigagdo, cuja decorréncia é o direito a inibi¢do do ato violador
de direito; os artigos 461 e 461-A, CPC, “viabilizam a efetividade da tutela jurisdicional
inibitoria”. Ja o fundamento processual, isto €, sua base normativa e constitucional, repousa
no artigo 5°, XXXV, CRFB, que garante o direito a prevencdo do ilicito, ndo apenas
cautelarmente.”’

O pressuposto da agdo inibitéria €, basicamente, a ameaca de ato violador de direito,

considerando-se aspectos objetivos da realidade fatica. A ameaca deve ter supedidneo em fatos

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 38

% Ibid., p. 33.

7 Ibid., p. 87.

"' SPADONI, Joaquim Felipe. A¢iio inibitéria: a acio preventiva prevista no artigo 461 CPC. 2. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 45-49.
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concretos, devendo estar razoavelmente evidenciado que o comportamento do réu ensejara
futura violagéo a direito. Esta espécie de tutela prescinde da configuragdo do dano para sua
concessdo, sendo suficiente apenas a caracterizacdo do ato contrario ao direito. Os conceitos
de dano e de ilicito ndo se confundem.

A existéncia de dano levard a conclusido de que o ato ilegal ja foi consumado, o que
faz com que a tutela inibitéria perca sua finalidade. Nessa esteira, de igual forma, ndo hd que
se perquirir a existéncia de dolo ou culpa. Existente o dano, a tutela passara a ser repressiva, e
aquele serd pressuposto necessdrio para que tenha lugar o dever de indenizar, e ndo para que
fique constituido o ato ilicito.”

Em face da dispensabilidade de sua configuracdo, o dano ndo constitui objeto da
cognicdo do juiz na agdo inibitéria, pelo que fica afastado, também, da instrucdo probatoria.
Cabe, entretanto, ressalvar que, nos casos em que impossivel a dissociacdo no aspecto
temporal entre o ato ilicito e o dano, a probabilidade de sua concretizacdo devera ser
provada.73

Ao contrério das tutelas cautelar e antecipatoria, as quais serdo estudadas mais adiante,
a tutela inibitéria ndo € fruto de uma cogni¢do sumadria; deriva de uma cognic¢do exauriente,
com profunda anédlise da prova e com aptiddo para adquirir a imutabilidade da coisa julgada.74
Entrementes, € usual que ocorra a tutela inibitdria seja conjugada com a tutela antecipatoria,
em razdo de iminente ameaca ao direito, cuja demora na apreciagdo pode tornar indcua a
prestacdo final. Assim sendo, ndo hd qualquer empecilho para a concessdo da tutela inibitdria
antecipada e liminarmente.

A tutela inibitéria, por obrigar o réu a adotar um comportamento comissivo ou
omissivo, exige a possibilidade do uso de meios coercitivos hdbeis a convencé-lo a cumprir a
determinagdo. A prevencdo, pela sua prépria esséncia e para garantia da sua eficicia, requer a
conjugacao da tutela antecipatéria e da aplicacdo de multa.”

As hipéteses mais evidentes da tutela inibitéria no direito brasileiro s@o o interdito
proibitério (art. 932, CPC), a nunciacao de obra nova (art. 934, CPC), a acdo cominatéria e o

.76
mandado de seguranca preventivo.

.....

2 Nesse sentido, confira-se SPADONI, Joaquim Felipe. Ac¢do inibitéria: a acdo preventiva prevista no artigo
461 CPC. 2. ed. rev. e atual. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 51-53 e MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 45.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 56.

™ Ibid., p. 30.

75 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 85-86.

" Ibid., p. 291.
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3.2.2 Tutela cautelar

A tutela cautelar emerge como um poderoso mecanismo de combate ao dano causado
por situagdes perigosas, carecedoras de provimentos rdpidos, tendo sido moldada para
impedir que a demora do processo pudesse retirar a utilidade da tutela jurisdicional final.”’

De acordo com o conceito de José Roberto Bedaque, “frata-se de medida destinada a
assegurar a efetividade da funcdo jurisdicional do Estado contra os possiveis danos que a
duragdo do processo pode causar ao titular de um direito.” A tutela cautelar tem a fungdo de
garantir a tutela jurisdicional dos direitos na forma em que prevista na Constituicdo Federal,
assumindo o encargo de efetivar as diversas modalidades de tutela existentes no sistema
processual.78

A tutela cautelar destina-se a viabilizar o fiel cumprimento do dever estatal de fornecer
as partes litigantes um provimento adequado e eficaz através da preservacdo de coisas e
pessoas, ja que uma alteracao fatica poderia tornar imprestavel o provimento jurisdicional.79

O processo cautelar, no entender de Eduardo Melo de Mesquita, destina-se a assegurar
a eficdcia da atividade jurisdicional mediante o afastamento da situacdo de perigo, capaz de
comprometer o resultado daquela atividade estatal. Como o tempo é o principal agente
obstaculizador e fator prejudicial ao processo cognitivo e executivo, sobreleva-se a
necessidade da tutela cautelar para eliminar os efeitos nocivos por ele provocados.80

José Roberto Bedaque ressalta que as tutelas cautelar e preventiva ndo se confundem.
Embora reconhe¢a que muitas vezes a tutela cautelar assuma um cardter preventivo, é
modalidade de tutela instrumental e proviséria, ndo definitiva como o € a tutela preventiva

- 81
nao cautelar.

T Cft. MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 61 e MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 71.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacgdo). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 83-84.

7 SPADONI, Joaquim Felipe. A¢iio inibitéria: a acio preventiva prevista no artigo 461 CPC. 2. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 28.

80 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
198-199.

81 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumadrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacgdo). 2. ed. rev. e ampl. S3o Paulo: Malheiros, 2001. p. 165.
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As principais caracteristicas da tutela cautelar que funcionam como pontos
diferenciadores desta com relagdo as demais tutelas sdo a instrumentalidade, a provisoriedade,
a acessoriedade e a revogabilidade.

A tutela cautelar tem funcdo assecuratdria ou conservativa da efetividade das tutelas
cognitiva e executiva contra o perigo da morosidade do pronunciamento judicial definitivo,
ou seja, visa a garantir o resultado pritico das outras modalidades de tutela. Consoante
Bedaque, “a cautelar tem a natureza protetiva de outro provimento, cuja efetividade
assegura”, sem que efetue mudancas definitivas no direito material controvertido.®

Em outros termos, o processo principal serve a tutela do direito material, ao passo que
o processo cautelar destina-se a tutela do préprio plrocesso.83 A tutela cautelar presta-se,
portanto, a garantir seguranga ao processo principal para que sua aspiragdo, ao final, ndo se
torne inécua.**

Decorréncia inexordvel da instrumentalidade € o caréter provisério da tutela cautelar,
visto que sua finalidade é a prote¢do do resultado do processo que depende de outro
provimento, além de ter duragcdo limitada até a superveniéncia da decisdo final. Apds ou
ausente o pronunciamento judicial definitivo, que se manifesta sobre o direito material, —
nesse ultimo caso, pela ndo instauragdo do processo principal —, a tutela cautelar perde seu
objeto e sua eficdcia.®

No que concerne a caracteristica da revogabilidade, a cautelar ndo faz coisa julgada
material®, ou seja, ndo adquire a imutabilidade apds o esgotamento das vias recursais.
Dessarte, a cautelar pode ser revogada, substituida ou modificada a qualquer tempo, sempre
que haja alteragdo da situacdo fética que deu azo a seu deferimento, tal como disposto no
artigo 807, CPC. Quanto ao aspecto da acessoriedade, a cautelar € tido como acessoéria, dado

que estd necessariamente vinculada a outra tutela. Sendo preparatdria ou incidental, ou seja,

82 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumadrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacio). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 135.

83CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. n. 234, p. 358 apud THEODORO JR., Humberto. Processo
cautelar. 20. ed. rev. e atual. (com andlise das leis n°s 8.952/94 — tutela antecipada e 9.492/97 — protesto de
titulos). Sao Paulo: Leud, 2002. p. 71.

84 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
200.

8 Neste sentido, confiram-se os entendimentos de BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e
tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 139 e MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 202.

% H4 uma tnica excecdo a regra de que o processo cautelar ndo adquire a autoridade da coisa julgada material: é,
quando o juiz, entrando no mérito da controvérsia, acolhe desde logo a alegagdo de prescri¢do ou decadéncia, na
forma do art. 810, CPC.
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deferida antes ou no curso de um processo, a tutela cautelar depende sempre de um processo
principal, por expressa disposicdo do artigo 796, CPC.

Conquanto seja instrumental e acessdria, ndo se pode negar a autonomia do processo
cautelar. De acordo com Humberto Theodoro Jr., “a autonomia do processo mais se destaca
quando se verifica que o resultado de um ndo reflete sobre a substancia do outro, podendo a
parte que logrou éxito na acdo cautelar sair vencida na acdo principal e vice-versa. 87

A plausibilidade do direito alegado também € pressuposto da tutela cautelar, sendo
conhecido como a fumaca do bom direito (fumus boni iuris). O juiz, para a concessdo da
tutela cautelar, deve avaliar se ha probabilidade de €xito na pretensdo deduzida em juizo ao
final da cogni¢do exauriente. Ou seja, a tutela cautelar € fundada em juizo de verossimilhanga
(que ja foi tao repudiado no sistema processual), fruto de cogni¢do sumadria.

Igualmente, € indispensavel a demonstracdo do periculum in mora, ou seja, do perigo
ocasionado pela demora da prestacdo final, para o deferimento da tutela cautelar. HA quem
sustente, como Eduardo Melo Mesquita, que, além do perigo na demora, sdo caracteristicas
cumulativas da tutela cautelar a preventividade e a urgénciagg.

Segundo Bedaque, o fumus boni iuris e o periculum in mora constituem o mérito da
cautelar e relacionam-se ao interesse processual. O primeiro requisito, muitas vezes,
confunde-se com o mérito da demanda principal, sendo requerido do juizo muita cautela na
sua andlise. Diferenciam-se, porém, pela profundidade da cogni¢do exercida pelo magistrado:
na tutela cautelar, a probabilidade do direito alegado € fruto de uma cogni¢do superficial,
sumdria, a0 passo que na tutela definitiva, inafastivel a cognicdo exauriente.*’

As medidas cautelares podem ser tipicas, também chamadas nominadas, que sdo
aquelas previstas nos artigos 813 e seguintes do CPC (arresto, seqiiestro, producdo antecipada
de provas, entre outras); ou atipicas, inominadas, que ndo estdo previstas em lei e encontram
fundamento no poder geral de cautela conferido ao juiz, por forca do artigo 798, CPC.

Referido poder relaciona-se a possibilidade de concessdo de cautelar inominada
quando a situacdo carecedora da tutela ndo se encontrar tipificada pelo legislador. Da mesma
forma, tangencia-se a no¢do de subsidiariedade, ja que sua utilizacdo sé € legitimada em razdo
da inexisténcia de tutela a satisfazer plenamente do direito. Além disso, o poder geral de

cautela ndo € apto a justificar a concessdo de um provimento cautelar pelo perigo de dano

87 THEODORO JR., Humberto. Processo cautelar. 20. ed. rev. e atual. (com analise das leis n°s 8.952/94 —
tutela antecipada e 9.492/97 — protesto de titulos). Sdo Paulo: Leud, 2002. p. 75.

88 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
207.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumadrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizag@o). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 162, 180-182.
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causado pela morosidade da jurisdicdo; é preciso que haja fato superveniente que

concretamente ameace a satisfacdo do direito e a efetividade da tutela principal.90

3.2.3 Tutela antecipatoria

A urgéncia de uma tutela imediata para dar conta de novas necessidades é que levou
ao uso distorcido da tutela cautelar. Tal espécie de tutela passou a ser requerida como meio de
obter a antecipacdo da entrega da prestacdo jurisdicional, sem a segurang¢a advinda do
processo cognitivo. As cautelares redundaram, entdo, em medidas satisfativas da pretensdo de
direito material, desconsiderando-se o seu cariter tipicamente assecuratério e sem qualquer
previsdo legal. Implicavam as cautelares satisfativas, ndo sem o repudio da doutrina, em
atendimento pleno e definitivo a pretensdo autoral, exaurindo-se a atividade jurisdicional.91

Por conseguinte, as pressdes e necessidades sociais por tutela jurisdicional adequada e
o indiscriminado uso da acdo cautelar inominada como técnica de sumarizagdo do processo de
conhecimento levaram a extensdo da técnica antecipatdria — que antes era admitida apenas em
procedimentos especificos — a todo o ordenamento juridico brasileiro no final do ano de 1994.

A tutela antecipatdria, ao viabilizar a tutela do direito no curso do processo de
conhecimento, resolve de forma adequada o grave problema da necessidade de distribui¢do
isondmica do tempo do processo e destréi a concepg¢ao mitica de que o juiz somente poderia
proferir seu julgamento apds adquirir a certeza juridica da situag@o posta seu exame.””

Trata-se de mecanismo destinado a acelerar o resultado definitivo, antecipando-lhe os
efeitos necessarios a preservagdo de sua utilidade, cuja producio niao pode esperar o deslinde
definitivo do processo. Esta antecipacdo proviséria pretende evitar que a demora constitua
obsticulo a justica da decisdo. Destina-se a satisfazer o direito material de forma provisoéria e
dependente da confirmac¢@o em sede de provimento final, e ndo a assegurar a sua satisfagao.

Segundo Donaldo Armelin, a antecipagdo dos efeitos de eventual e futuro prestacio
jurisdicional favordvel ao autor seria a técnica que melhor se coadunaria com o atual sistema

processual, “na medida em que pode ser adotada sem maiores transformacdes em sua

QO.BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumadrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizag@o). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001., p. 128 e 220.

! Ibid., p. 198.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 189.
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estrutura.” Ainda seguindo as ligdes do autor, a antecipacio, mesmo sendo fruto de cogni¢do
superficial, “tem sua subsisténcia e eficdcia reexaminadas por ocasido da prestacdo de tutela
lastreada em cognicdo plena, sendo mantidas ou revogadas”.93

A tutela antecipatdria assemelha-se a tutela cautelar em alguns aspectos. Assim como
a cautelar, é fundada em cogni¢do sumdria, mediante juizo de plausibilidade e pode ser
modificada ou revogada a qualquer tempo. Diferencia-se, pois, da tutela cautelar por requerer
uma probabilidade de existéncia do direito alegado mais consistente que o fumus boni iuris e
por atingir diretamente a pretensdo de direito material da parte, implicando em antecipacio
total ou parcial dos efeitos a serem futuramente produzidos. A tutela cautelar, conforme
exposicdo anterior, serve para assegurar os meios de satisfacdo. Aquela constitui a prépria
prestacdo jurisdicional, enquanto esta tem natureza processual.94

Do mesmo modo, nao se confunde com liminar. Liminar € aquela decisdo proferida no
inicio do processo. Por isso, pode a tutela antecipada ser uma decis@o liminar ou ndo, porque
pode ser deferida in limine, no curso do processo ou até em grau de recurso.

Parte da doutrina afirmava que s6 poderia haver antecipagdo de tutela caso a pretensio
do autor tivesse natureza condenatdria. Isto porque, hd quem entenda que a antecipagdo dos
efeitos da tutela significa antecipacdo da propria tutela.” Entretanto, em brilhante licao, Teori

Zavascki esclarece que

(...) antecipar efeitos da tutela significa satisfazer, no plano dos fatos, o pedido
formulado na inicial. O que se antecipa ndo € propriamente a certificagdo do direito,
nem a constituicdo e tampouco a condenacio porventura postulada como definitiva.
Antecipam-se, isto sim, os efeitos executivos da futura sentenga de procedéncia,
assim entendidos os efeitos que a futura sentenca tem aptiddo para produzir no plano
da realidade. Em outras palavras: antecipa-se a eficdcia social da sentenga, ndo a
eficacia jurl’dico-formal.96

%3 ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 17, n. 65, p. 51,
jan.-mar. 1992.

** BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 201 e 308.

% Para Candido Rangel Dinamarco, a medida antecipatéria consiste em conceder ao autor o exercicio do proprio
direito por ele afirmado, pelo que sua concessdao equivaleria a procedéncia da demanda inicial. Referido autor,
portanto, entende que, embora haja menc¢do legal a antecipacdo dos efeitos, é mais oportuno referir-se a essa
medida como antecipagdo da tutela, compreendida como “resultados que o processo projeta para fora de si e
sobre a vida dos sujeitos que litigam”. (DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cdédigo de Processo
Civil. 3. ed. rev., ampl. e atual..Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 142).

% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 85.
Compartilha desse entendimento, entre outros: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela
antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 293-294 e 310.
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No sentir de Eduardo Arruda Alvim, a alteracdo levada a efeito pela lei n® 10.444/02
da expressdo “execucdo” constante do § 3° do art. 273, CPC, por “efetivacdo” serviu para
tornar clara que antecipacio de tutela é admitida tanto nas acdes condenatdrias, quanto nas
acOes meramente declaratdrias e constitutivas. Referido autor ainda sustenta o cabimento da
antecipagcdo da tutela nas acdes em que se pretende a entrega de coisa certa, nas agdes
monitdrias, no processo de execugdo e em procedimento de jurisdicao voluntéria.”’

Em sentido contrdrio, temos o posicionamento de Ovidio Baptista da Silva, o qual
entende que os efeitos da tutela de que se pretende a antecipacdo deve ter natureza executiva
ou mandamental. Consoante o doutrinador em questdo, os efeitos declaratdrios, constitutivos
e condenatérios das sentencas seriam “incompativeis com a idéia de antecipagoes
provisorias.” Assevera, mais adiante, que as antecipagdes de tutela previstas no art. 273,
CPC, “sdo formas lato sensu de execucdo urgente, provimentos através dos quais o juiz,
considerando verossimil o direito do autor, concede-lhe, desde logo, algum efeito executivo
ou mandamental da futura sentenca de procedéncia. 98

A par desta divergéncia, certo ¢ que a tutela antecipatéria tem nitido cardter
satisfativo, cardter este que deve ser compatibilizado com a vedac@o aos efeitos irreversiveis
da decisdo que as concede, sob pena de violagdo a esfera de direitos individuais do réu. O juiz
deve, portanto, cuidar para evitar a criacdo de situacdes danosas ao adversario do beneficidrio
da medida.”

A tutela antecipatdria prevista no artigo 273, CPC, ndo se presta exclusivamente a
tutelar situacdes de urgéncia. A possibilidade de concessdo de tutela antecipada ante o
manifesto protelatério do réu ou o abuso do seu direito de defesa (inciso II), visa a distribuir o
onus da demora do processo entre as partes litigantes.

Além disso, foi incluido o § 6° ao indigitado artigo, que trouxe uma nova modalidade
de antecipacdo de tutela. Embora seja mais detalhadamente estudada adiante, a referida
inclusdo deixou claro que, sendo pedido cindivel, pode o juiz antecipar desde logo os efeitos
da tutela em relag@o a parte que ndo foi objeto de controvérsia entre autor e réu.

As caracteristicas, os requisitos, bem como a natureza juridica e demais peculiaridades

da tutela antecipatdria serdo melhor estudadas nos capitulos subseqiientes.

o7 ALVIM, Eduardo Arruda. Antecipacio da tutela. 1. ed. 1. reimp. Curitiba: Jurud, 2008. p. 49 e ALVIM,
Eduardo Pellegrini de Arruda. Nogdes sobre a classificacdo das acdes: algumas modalidades de procedimentos e
o cabimento da antecipagdo de tutela. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 103 , n. 391, p. 25-44, mai.-jun. 2007.
% SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 5. ed. rev. e atual. 2. tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v. 1. p. 136, 139-140.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 3. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 1996. p. 148-149.
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4 TUTELA ANTECIPATORIA

4.1 Conceito, fundamento legal e natureza juridica

A tutela antecipatdria, antes limitada a alguns procedimentos especiais, teve sua
o

aplicabilidade estendida a todos os processos e procedimentos com o advento da Lei n

8.952/1994, que deu nova redagdo ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil:

Art. 273 O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
inexistindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacéo e :

I — haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo; ou

II — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério do réu.

Ha quem vislumbre que o legislador restringiu o direito a seguranga juridica nos
incisos do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, pelo fato de, nesses casos, outro direito
fundamental (o da efetividade da jurisdicdo) estar na iminéncia de violagdo. Evidencia-se,
portanto, a relagdo de prevaléncia estabelecida pelo legislador do valor efetividade sobre o
valor seguranca, quando colidentes, pelo que autorizou a adocao da técnica antecipatéria.mo

A simples leitura do dispositivo legal acima transcrito deixa transparecer sua auto-
explicagdo, isto é, o excerto traz em seu proprio bojo a definicdo do que seja a tutela
antecipatdria. Embora ja tenha sido citado em se¢do anterior e apartando-nos do entendimento
de que a antecipacdo seria da prépria tutela pretendida, ja que o artigo explicitamente declara
que serdo antecipados os seus efeitos, ndo € demasiado repetir, em apertada sintese, que
antecipar os efeitos da tutela pretendida significa satisfazer a pretensio de direito material da
parte antes do tempo—padrﬁoml, ou seja, antes de completado o ifer procedimental
caracteristico do processo, a fim de permitir o imediato gozo do bem da vida por ela
pleiteado, garantindo-se, assim, a efetividade da prestacdo jurisdicional.

O notével jurista Teoria Albino Zavascki, Ministro do Superior Tribunal de Justica,

com brilhantismo, tragou diferengas entre tutela antecipatéria e antecipagdo de sentenca,

100 7 AV ASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 75.

%" Expressio extraida das anotagdes de CUNHA, Alcides Munhoz da. Antecipagio e antecipagdes: dez anos de
tutela antecipada ou de antecipagdes de tutela. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito
processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 235.



45

tratando de separar os “efeitos juridico-formais” dos efeitos faticos do provimento
jurisdicional. Afirmou que o que se antecipa nio é propriamente a certificacdo do direito, sua
constituicdo ou a condenacdo porventura pretendidas como tutela definitiva'® (eficdcia
juridico-formal da sentenca), mas sim os efeitos executivos da futura tutela, consubstanciado
na eficdcia que a futura sentenca pode produzir na realidade dos fatos.

Por destinar-se a amparar uma situagdo de urgéncia, a medida antecipatéria lida com o
perigo concreto, € ndo formal. Dessa forma, no plano juridico-formal, a eficdcia da sentenga
ndo se sujeita a perigo algum, ja que a demora em sua prolacdo ndo seria capaz de obstar que
a sentenca definitiva produzisse efeitos in abstrato. Existente o perigo, este estaria
relacionado a eficdcia social da sentenca, ou seja, “a aptiddo para tornar concreta sua
eficdcia juridico-formal”, sendo esta a eficacia a ser antecipada.lo3

Concluindo seu pensamento, o0 autor assim pondera

Medida antecipatdria é a que contém providéncia apta a assumir contornos
de definitividade pela simples superveniéncia da sentenca que julgar procedente o
pedido. Os efeitos antecipdveis sdo os mesmos que se operariam se o demandado,
espon}gileamente, se conduzisse segundo o ditame do direito material afirmado pelo
autor.

Remarque-se, por oportuno, que, ndo obstante seja viabilizado o pronto desfrute do
direito material controvertido em juizo, o processo prosseguird até o seu final, percorrendo
todas as fases que lhe sdo préprias, de forma que o magistrado, por meio de uma cognicao
exauriente, a qual o aproxima da verdade real que utopicamente seria o seu objeto, de modo
geral, declare um direito, constitua ou desconstitua uma relagdo juridica, ou condene o réu a
uma prestacao de modo definitivo.

Ancorando-nos nas precisas palavras do Ministro Teori Zavascki, a universalizagdo da
tutela antecipatéria fez ressumar, em relagdo ao processo de conhecimento, uma clara
valorizacdo do principio da efetividade da funcdo, rompendo-se com a separacdo entre as

atividades cognitivas e executérias, ja que foi atribuido ao juiz o poder de deferir medidas

102 Segundo o citado autor, tutela definitiva seria “a tutela-padrdo prometida pelo Estado, formada no dmbito de

um processo contraditorio, como garantia de meios adequados de defesa para as partes, e coberta, ao final,
pela marca da coisa julgada. [...] Tutela definitiva de mérito em favor do autor é a que consolida a situagcdo
juridica por ele almejada e requerida na peti¢do inicial.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela.
4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 50-51).

' Ibid., p. 48-50.

% Ibid., p. 51.
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tipicas de execucdo no processo de conhecimento, a serem cumpridas inclusive mediante
mandados.'”

De acordo com Luiz Fux, a norma inserida pelo legislador no artigo 273 do Cédigo de
Processo seria uma importante regra procedimental. Adverte o autor, todavia, que a regra
possui um cardter discriciondrio ao prever que o juiz “poderd” antecipar os efeitos na presenga
dos requisitos ensejadores da medida, além de criticar a impossibilidade de atuacdo de oficio
do juiz (que encontraria respaldo no “dever geral de seguranca que se ancora nos poderes
instrumentais do juiz para prestar a atividade substitutiva”), ja que o deferimento da medida
esta condicionado ao requerimento da parte.106

Anteviu o autor que, conquanto fosse expressa na letra da lei a discricionariedade do
julgador, a jurisprudéncia dos Tribunais conferiria interpretacdo mais favordvel a parte,
entendendo ser um direito subjetivo, caso comprovado o preenchimento dos requisitos. A
regra da tutela antecipada ressumaria o poder-dever do magistrado de buscar a rdpida e
adequada solugdo dos conflitos.'"”’

A despeito de o legislador da reforma de 1994 ter admitido a possibilidade de
antecipagdo do direito material alegado pelo autor, dispensou tratamento processual e
procedimental préprio a essa medida, distinto daquele conferido as medidas cautelares.
Algumas notas peculiares do regime juridico préprio da tutela antecipatdria seriam: a) a sua
concessdo na propria acdo de conhecimento, enquanto as cautelares careceriam de acdo
propria, com disciplina especifica no Cdédigo; b) a exigéncia de pressupostos e requisitos
proprios, materialmente diferentes dos previstos no artigo 798 do Cédigo para a concessdo de

medidas genuinamente cautelares.'®

15 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 71.
1% FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 337-338.
' Ibid., p. 340. Confira-se, também, a opinido de Sergio Sahione Fadel, que participou da Reforma Processual,
segundo a qual é direito subjetivo da parte obter o provimento antecipado quando presentes os requisitos. A
mens legislatoris seria a de que o juiz nio s6 pode como deve antecipar a tutela, sendo a sua discricionariedade
limitada a um nivel minimo. (FADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2002. p. 27).
1% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipaciio da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 44-45. A
titulo de ilustracdo, cabe aqui a transcri¢do do indigitado artigo do CPC:
Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo I deste
Livro, poderd o juiz determinar as medidas provisdrias que julgar adequadas, quando houver fundado receio
de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo.
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Assim sendo, inadmissivel e desnecessdria seria a propositura de uma agdo auténoma,
ainda que antecedente e preparatéria de uma principal, objetivando a obtencdo da antecipagdo
da tutela.'”

No tocante a natureza juridica da decisdo, é pacifico o entendimento da doutrina de
que a tutela antecipatéria é decisdo interlocutdria, justamente, por ndo encerrar a fase
cognitiva do processo, sendo necessirio o seu prosseguimento até o final, até a prolagcdo da
sentenca definitiva e o esgotamento de todos os recursos cabiveis.

Além de ser uma decisdo interlocutéria que, nos termos do artigo 162, § 2° do Cédigo
de Processo Civil, significa aquele ato através do qual o juiz decide uma questdo incidente, a
tutela antecipatdria tem natureza satisfativa e provisoria.

O cardter satisfativo reside na sua aptidao de realizar, antecipadamente, “a parcela de
efeitos do ato jurisdicional final.” Na visdo de Ovidio Baptista da Silva, os provimentos
antecipatérios em demandas satisfativas devem conter um “juizo declaratorio de
verossimilhanca”, consistente na apreciacdo pelo magistrado do fumus boni iuris,
indispensdvel ao deferimento da medida, e ordem para que medidas executivas ou
mandamentais, em que consistirdo os efeitos antecipados, sejam tomadas.'"’

A provisoriedade, por outro lado, materializa-se pela necessidade de superveniéncia de
sentenca definitiva de mérito a confirmar os termos da tutela anteriormente concedida ou,
caso entenda pela inexisténcia do direito alegado, a determinar a cessagdo dos seus efeitos. A
decisdo antecipatdria, por ter sido fruto de cognicdo sumdria do magistrado, ndo adquire a
imutabilidade da coisa julgada, podendo ser revogada e modificada a qualquer tempo (vide

artigo 273, §§ 4° e 5° do Cédigo de Processo Civil).

4.2 Requisitos genéricos da tutela antecipatoria: positivos e negativo

Além dos requisitos que serdo mais detalhadamente analisados, o caput do artigo 273
do CPC alude a necessidade de requerimento da parte para que seja possivel o deferimento da

tutela antecipatéria. H4 quem entenda que seria licito ao juiz conceder a medida antecipatodria

1% Compartilham esse entendimento os Ministros do Superior Tribunal de Justiga Teori Zavascki (ZAVASCKI,

Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 45) e Luiz Fux (FUX,
Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). Sao Paulo: Saraiva, 1996.
p. 342).

"9 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 5. ed. rev. e atual. 2. tir. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 135-136.
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de oficio, dado o seu poder geral de cautela.""! No entanto, por se tratar de medida destinada a
distribuicdo do 6nus da demora do processo, sem embargo da sua utilidade no problema da
morosidade, e em homenagem ao principio da inércia da jurisdicdo, é que o legislador optou

s oA . . 112
por prever expressamente a exigencia de requerimento.

4.2.1 Verossimilhanca da alegacido

O caput do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil exige, para o deferimento da
antecipagdo dos efeitos da tutela, que o juiz se convenga da verossimilhancga da alegacdo.O
conceito e a extensdo desse requisito imposto pela lei, entretanto, ndo € undnime entre 0s
estudiosos do tema.

“Verossimil”, segundo Houaiss'", significa “I que parece verdadeiro 2 que é
possivel ou provdvel por ndo contrariar a verdade; plausivel”.

A doutrina processual civil, entretanto, controverte a respeito da definicdo de
verossimilhanga no sentido juridico. H4 quem entenda que verossimilhanga é algo mais que a
simples fumaca do bom direito necessaria ao deferimento de medida cautelar. Seria um fumus
boni iuris aperfeicoado, mais robusto, ou seja, uma forte probabilidade da existéncia do
direito alegado, sem alcangar, entretanto, a evidéncia, a certeza.''*

Para José Roberto Bedaque, a questéo diferenciadora entre o requisito da cautelar e do
da tutela antecipatdria estaria no fato de o juizo de verossimilhanga ter parametro na prova
inequivoca, que serd analisada adiante. A necessidade de prova inequivoca seria capaz de
conferir a verossimilhanca exigida pela lei um grau mais intenso de probabilidade da
existéncia do direito. Isso implicaria em juizo cognitivo mais profundo que o exercido na

tutela cautelar, mas sem atingir ainda a cognic¢do plena e exauriente da tutela definitiva.'"

" FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 352-353.

2 1 OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 67-68.

"3 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario da lingua portuguesa. 2. ed. rev. e aum.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2004. p. 756.

!4 Entre outros, podemos citar WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.). Curso avancado de processo civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento. 10. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. v. 1. p. 359 e NERY JR., Nelson. Atualidades sobre o processo civil: a reforma do c6digo de processo
civil brasileiro de 1994 e 1995. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 69.

1s BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizagdo). 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 333-334.
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O Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica, Athos Gusmao Carneiro, bem
ressalta que a verossimilhanca nfo se refere apenas a matéria fatica deduzida em juizo, mas
também a alegada adequacdo dos fatos & norma juridica. De outro giro, reside o juizo de
verossimilhanga do magistrado ndo apenas na verificacdo da plausibilidade das afirmacdes
sobre os fatos feitas pela parte postulante, mas, da mesma forma, na constatacdo de que
questdes de direito levam a crer que o autor saird vitorioso na demanda."'®

Araken de Assis é um dos poucos que, sem deixar de lado a problemdtica da
verossimilhanga, preocupa-se, também, com a interpretagdo dada pelo legislador ao vocdbulo
“alegacdo”. Segundo o autor, citando Nelson Nery Jr. e Calmon de Passos, o texto legal
relacionaria “alegacdo” ao objeto da prova inequivoca, que seria da causa de pedir, ou seja,
dos fatos e fundamentos juridicos, expostos na pe¢a inaugural.

Ainda consoante Araken, aproximando o conceito de verossimilhanca ao de fumus
boni iuris, a verossimilhanca inserta no preceito legal restringe-se ao simples juizo de
plausibilidade do direito alegado, razdo pela qual o juiz adotard cogni¢do sumadria para
decidir. '’

Em conformidade com o que leciona Sergio Sahione Fadel, a verossimilhanca da
alegacdo do autor ndo se cinge a plausibilidade ou possibilidade da pretensdo; é necessdria a
probabilidade, que se situa entre a verdade possivel e a verdade real.''®

Em sentido contrario, hd vozes na doutrina que discordam do entendimento de que a
verossimilhanga refere-se a um grau maior de probabilidade que o do fumus boni iuris.
Aceitar essa concepgdo de verossimilhanca implica em adotar equivocadamente o pressuposto
de que ha apenas uma espécie de tutela antecipada. Os diversos fundamentos da antecipagdo
guiam a percep¢do do intérprete para que constate que os interesses serdo tutelados de
maneiras distintas, as vezes como direitos certos, outras como direitos presumidos e outras
ainda como simples fumaca de direito. “O juizo de verossimilhanga serd tecnicamente
diferente em cada uma das situagéoes, devido a vinculacdo a diferentes pressupostos e a
especialidade dos fins. »19
Sob fundamento diverso, Marinoni também se manifesta contrariamente a gradacio do

fumus boni iuris. Para o citado processualista, é equivoco o pensamento de que a convic¢do

16 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacao de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 26.

"7 ASSIS, Araken. Doutrina e pritica do processo civil contemporineo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 412-413.

"8 FADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 29.

""" CUNHA, Alcides Munhoz da. Antecipagio e antecipagdes: dez anos de tutela antecipada ou de antecipagdes
de tutela. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil.: homenagem ao
professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 234.
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da verossimilhanga varia de acordo com o tipo de tutela com que se depara, cautelar ou
antecipatéria. Bastante elucidativas s@o as suas licdes sobre a extensdo da referida
determinagdo legal. Segundo o ilustre autor, “decidir com base na verossimilhangca
preponderante, quando da tutela antecipatoria, significa sacrificar o improvdvel em beneficio
do provdvel.” Defende, ainda, que a possibilidade de o magistrado decidir fundado em uma
cognicdo de verossimilhanga lastreia-se na necessdria avaliagdo das caracteristicas do caso

concreto. 120

4.2.2 Prova inequivoca

Muito se discute acerca da falta de acerto do legislador ao instituir o atributo de
inequivoca a prova da verossimilhanca da alegacdo. Nao s@o poucos os que acreditam na
impropriedade do termo, ji4 que remeteria a uma idéia de certeza, incompativel com a
cogni¢cdo sumdria adotada pelo julgador. A prova inequivoca, na sua literalidade, seria aquela
incontestavel, que nao daria margem a erro, sendo, assim, entendida apenas por ocasido da
prolacdo da sentenga de mérito.

Entretanto, ha de ser compatibilizada a no¢@o de prova inequivoca com a esséncia e
peculiaridades do instituto.

A prova, em regra, demonstra o provavel, nunca a verdade plena acerca dos fatos.
Estes nio mudam, mas a prova pode indicar em sentido diverso da realidade. Desta feita, a
prova inequivoca deve ser interpretada no contexto da flexibiliza¢do do sistema probatdrio.
Em outras palavras, o que a lei exige, decerto, ndo € prova de verdade absoluta, inabalavel,
mesmo porque impossivel atingi-la, ainda que finda a instrugdo. O que se pretende do
julgador é que baseie seu convencimento em uma “prova robusta que, embora no dmbito da
cognicdo sumdria, aproxime, em segura medida, o juizo de probabilidade do juizo de

121
verdade.”

Segundo Fux, prova inequivoca é aquela prova isenta de didvidas, aquela cuja
producdo ndo deixa ao juizo outra alternativa sendo a concessdo da tutela antecipada.

Dependendo do momento em que se pretende seja deferida a antecipacdo, a prova devera ser

120 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 213-215.
121 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 78.
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pré-constituida, tal qual no mandado de seguranca, ou seja, deve vir acostada desde logo aos
autos; ou produzida no curso do processo através de justificagdo ou antecipacdo da fase
probatéria.'**

Athos Gusmao Carneiro ensina que a prova inequivoca tem plena aptiddo para
produzir o convencimento do magistrado acerca da existéncia de verossimilhanca do direito
alegado. 123

Complementando as opinides acima esposadas, Cassio Scarpinella Bueno define prova
inequivoca como sendo a prova contundente, capaz de per si conferir seguranca ao
magistrado sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato. Nao esta adstrita exclusivamente a
prova documental, podendo o julgador valer-se de todos os meios licitos e legitimos de prova
para conceder a tutela antecipat(’)ria.124

Importante mencionar a ressalva feita por José Roberto dos Santos Bedaque, no
sentido de que prova inequivoca ndo é aquela suficiente para o acolhimento do pedido; pois,
caso assim o fosse, estar-se-ia diante de hipdtese de julgamento antecipado. Além disso,
reitera o autor que a prova inequivoca € aquela consistente, apta a convencer o julgador da
verossimilhanga, e ndo da existéncia do direito, quando, entdo, seria hipdtese de tutela
satisfativa final.'>

Manifestando-se contrariamente a tese de Barbosa Moreira de que a prova inequivoca
seria aquela que aponta apenas em uma dire¢cdo, Marinoni assevera que a prova que aponta
em mais de um sentido também merece valoracdo, também estd apta a ser utilizada pelo
julgador na formacao de seu convencimento. Para ele, a prova que aponta em dois sentidos
forma, também, convic¢@o de verossimilhanga, bastando, para tanto, que penda para o direito
do autor de forma mais convincente.'*®

Vale ressaltar, ainda, que, obedecendo as normas que regem o direito probatdrio no
ambito do processo civil, estariam incluidos no espectro da prova inequivoca os fatos notérios
e os fatos a favor dos quais milita a presuncdo legal absoluta de veracidade, dado que

independem de prova, na forma do artigo 334, I e IV, CPC.

122 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 348.

' CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipacio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 22-23.

124 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 37.

125 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizagdo). 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 335-337.

126 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 216.
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4.2.3 Auséncia de irreversibilidade do provimento

A irreversibilidade do provimento antecipado é um requisito negativo da tutela
antecipatdria. Isso quer dizer que o provimento antecipado ndo pode ser irreversivel, sob pena
de indeferimento da medida, por expressa disposicao do artigo 273, § 2°, cpC.'”

Ao empregar a expressdo “irreversibilidade do provimento”, o legislador acabou por
embaralhar as diferentes interpretagdes possiveis a vedagdo legal.

Alguns doutrinadores, reconhecendo a inexoravel reversibilidade do provimento — ou
seja, do ato judicial em si, da decisdo que concede a antecipagdo de tutela — através dos meios
de impugnacdo das decisdes judiciais, trataram de desagregar as interpretacdes do aludido
comando legal. Fez-se, entdo, a distingdo entre irreversibilidade do provimento e
irreversibilidade dos efeitos praticos decorrentes da antecipacdo da tutela. Assim, a melhor
inteligéncia do artigo da lei no que se refere a impossibilidade de concessdo da tutela
antecipatdria € aquela que aponta no sentido de que deve ser indeferida a medida quando
irreversiveis os efeitos no mundo dos fatos da fruicdo antecipada da pretensdo deduzida em
juizo.'*®

No sentir de Teori Zavascki, perfilhando o entendimento supra delineado, a
irreversibilidade mencionada pela lei diz respeito a impossibilidade de recomposi¢do integral
da situacdo féatica anterior ao seu deferimento, relaciona-se aos fatos conseqiientes da
efetivacdo da decisdo, e ndo a decisdo interlocutéria que é sempre reversivel, ainda que seus
efeitos ndo o sejam. Alerta o referido jurista que ndo se pode confundir irreversibilidade e
satisfatividade, pois, enquanto a primeira estd ligada a possibilidade ou nio de retorno ao
status quo ante, a segunda € caracteristica essencial das tutelas antecipatdrias, que permitem o

gozo do bem da vida reivindicado, ainda que parcial.'*’

127 “Art. 273, §2° Nao se concederd a antecipagdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.”

128 Conforme ensinamentos de Cassio Scarpinella Bueno, a irreversibilidade que obsta a concessdo da medida
antecipatdria “é, propriamente, irreversibilidade daquilo que a ‘tutela jurisdicional’ tem de mais sensivel e
importante: seus efeitos prdticos e concretos.” (In. BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 63-65). No sentido de que o provimento, ou seja, a decisdo
interlocutéria é sempre reversivel, temos, entre outras, a posi¢do de Jodo Batista Lopes (In: LOPES, Joao Batista.
Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 82-83).

' ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 100.
Sobre a ligag@o da reversibilidade da medida com o restabelecimento do status quo ante, confira-se FUX, Luiz.
Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.

351.
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Nesse mesmo sentido, Bedaque, citando Barbosa Moreira, afirma que a
“irreversibilidade, como obice a concessdo da medida antecipatoria, refere-se, portanto, aos
efeitos, ndo ao proprio provimento, que sequer é objeto de antecipacdo. E, mesmo que fosse,
Jjamais haveria irreversibilidade do ato judicial, sempre revogdvel, ou seja, reversivel. »130

Em via oposta, posiciona-se Luiz Guilherme Marinoni no sentido de que a lei
claramente dispde acerca da irreversibilidade do provimento e ndo da irreversibilidade de seus
efeitos praticos. Sob outro enfoque, o autor relaciona a irreversibilidade do provimento a
declaragdes e (des)constitui¢des provisdrias de direitos.""

Embora enveredando por caminhos diversos, ambas as correntes doutrindrias
defendem a legalidade da antecipagdo da tutela, mesmo quando irreversiveis os efeitos
praticos que dela resultam.

A vedacdo do § 2° do artigo 273, apesar de justificavel do ponto de vista garantistico —
por representar a preocupacdo com o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal

(132
do réu

—, deve ser relativizada quando diante de situagdes urgentes, sob o risco de
esvaziamento da esséncia do instituto. Nao raramente, ocorrem situagdes priticas em que a
irreversibilidade pode advir tanto da concessdo da medida, quanto de seu indeferimento, dado
o perigo de dano que ronda o direito a ser tutelado. Nesses casos, seguindo as licdes de
Ovidio Batista da Silva, o juiz estd autorizado a sacrificar o direito improvdvel, em favor do
mais verossimil ou, quando a verossimilhanca de ambos os direitos for equivalente e ambas as
partes estiverem sujeitas ao dano, a sacrificar o interesse menos relevante.'”

Ha casos, por exemplo, de colidéncia de direitos fundamentais, em que indispensdvel a
tutela antecipatdria, com o inevitdvel sacrificio de um direito em detrimento do outro. Em
casos tais, o juiz deverd, apoiando-se no principio da proporcionalidade, ponderar os
interesses em jogo a fim de tentar fundamentar a prevaléncia de um direito sobre o outro para,

deixando de lado a irreversibilidade dos efeitos, conceder a tutela antecipatéria, evitando a

instalacdo de um mal maior.

130 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacgdo). 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 338.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 242.

132 BUENQO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 64.

133 SILVA, Ovidio Batista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 5. ed. rev. e atual. 2. tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 144.
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Cogita-se, ainda, algumas medidas para evitar a total irreversibilidade da situacio,
como a exigéncia de caucdo. Se ndo restabelece o estado anterior das coisas, a referida

garantia, a0 menos, assegura eventual reparacdo de danos através de indeniza(;f)es.134

4.3 Classificacao da tutela antecipatoria e requisitos especificos

A tutela antecipatoria, cumpridas as exigé€ncias do caput do art. 273 do CPC, pode ser
concedida, basicamente, em trés situa¢des diversas, desde que presentes os requisitos proprios
de cada uma que estdo descritos no corpo do artigo. Com base nas peculiaridades das
situacdes e considerando o desiderato da medida pretendida, portanto, pode-se classificar a
tutela antecipatdria em trés espécies.

Adotaremos aqui, pois, a nomenclatura de Teoria Zavascki'® quanto as espécies de
tutela antecipatdria/hipéteses de antecipacdo por ser objetiva e didética, o que permite uma

melhor compreensdo das caracteristicas proprias de cada uma delas.

4.3.1 Assecuratoria: perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (art. 273, 1)

A tutela antecipada assecuratoria estd prevista no inciso I do artigo 273 e tem como
requisito especifico o perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo. Trata-se da tipica
tutela de cognicdo sumdria de urgéncia, destinada a evitar um dano ao direito material pela
demora na prestacdo jurisdicional final estatal.

Para Ovidio Batista da Silva, embora muito semelhante ao periculum in mora exigido
para que a tutela cautelar tenha lugar, o “perigo de dano irrepardvel” citado pelo excerto legal
ndo ¢é suficiente para confundir ambos os institutos. Mantém-se a distincdo entre as tutelas
com respaldo no carater satisfativo do provimento, presente na tutela antecipatéria e ausente
na tutela cautelar, sendo esta tltima dirigida apenas a protecao do direito, a garantir sua futura
satisfacdo. Leciona o referido autor que a utilizagdo dos dois conceitos — periculum in mora

(fundado receio de dano irrepardvel) e o perigo de dano irrepardvel — deveria ser invertida: o

13 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl.. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 100.
135 :
Ibid., p. 75.
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primeiro, deveria estar ligado a execucdo urgente, tipica da tutela antecipatdria, enquanto o
segundo, estaria associado a tutela cautelar."*® Nio se pode deixar de mencionar, por outro
lado, aquele viés doutrindrio de ndo distinguir periculum in mora do perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, concebendo-se ambos como sinénimos. "’

Duvidas ndo restam de que, novamente, as expressdes “dano irrepardvel” e “dificil
reparacdo” manejadas pelo legislador na redag@o do inciso configuram-se conceitos juridicos
vagos ou indeterminados, ou seja, sujeitam-se ao prudente arbitrio, a interpretagdo do juiz, de
acordo com as nuances do caso concreto.

Diferentes sdo os conceitos encontrados pelos processualistas a irreparabilidade a que
alude o artigo 273, I, CPC.

Jodo Lopes Batista entendeu por bem dividir a irreparabilidade em dois aspectos:
irreparabilidade absoluta e irreparabilidade relativa. No primeiro caso, qualquer indenizacdo
serd incapaz de satisfazer a vitima em sua plenitude; no segundo, por outro lado, embora ndo
torne possivel o retorno ao estado anterior das coisas, uma indeniza¢do mostra-se apta a
recompor o patrimdnio da vitima. Quanto a nog¢do do que seja de dificil reparagdo, o autor,
reconhecendo a vagueza e a indeterminacao do conceito, estabeleceu apenas aspectos em que
o juiz deve basear-se para sua afericdo no caso concreto, quais sejam, a sua experiéncia
forense, o bom senso e a eqiiidade.138

Ja consoante Marinoni, o juiz depara-se com a irreparabilidade do dano quando seus
efeitos sdo irreversiveis (mais comum nas hipdteses de direito ndo patrimonial, direito
patrimonial com funcio néo patrimonial e direito patrimonial, que ndo pode ser efetivamente
tutelado através de indenizacdo pecunidria). A constatacdo do dano de dificil reparagdo deve
considerar as condic¢des financeiras do réu e a possibilidade de quantificacdo, o que equivale a
dizer que o dano serd de dificil reparacdo, quando “as condigbes economicas do réu ndo
autorizam supor que o dano serd efetivamente reparado” e quando “dificilmente poderd ser
individualizado ou quantificado com precisdo. »139

Por fim, consoante Sahione Fadel,

136 SILVA, Ovidio Batista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 5. ed. rev. e atual. 2. tir.. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 140.

137 Athos Gusmio Carneiro e Sergio Sahione Fadel sio partidarios dessa corrente. Confira-se em: CARNEIRO,
Athos Gusmdo. Da antecipacdo de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 30 e FADEL, Sergio
Sahione. Antecipacido da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 31.

38 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 72.

139 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 194-195.
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Quando se diz dano irrepardvel, deve-se excluir a possibilidade de se poder
compensar a falta do bem perseguido, in natura, com o sucedaneo das perdas e
danos.

Irrepardvel o dano quando o autor, privado da possibilidade de exercer, em
si mesmo, o direito ou manifestar sua capacidade juridica, serd inevitavelmente
lesado, provocando que, mais tarde, ndo possa o juiz prover em seu favor, porque o
direito se extinguiu pelo decurso do tempo ou pela perda da oportunidade de fazé-lo
valer.

Em outras palavras, o dano serd irrepardvel para os efeitos do item I do art.
273, CPC, mesmo quando, privado o autor do bem da vida objetivado no pedido
inicial, puder o juiz, em substituicdo, conceder-lhe recomposi¢do patrimonial
equivalente.140

Importante sublinhar, ainda, a observacdo de que o dano a que se refere o inciso I do
artigo 273 néo corresponde apenas ao perecimento do direito, mas também pode ser um dano

N ~ . ce . 141
externo, concernente as relacdes conexas ou dependentes do objeto litigioso.

4.3.2 Punitiva: abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu (art. 273,

D

A espécie de tutela antecipatéria disciplinada no inciso II do artigo 273, CPC € a
punitiva. Em outros termos, baseia-se no comportamento indevido do réu dentro e fora do
processo, constituindo verdadeira sancao.

Serd deferida a tutela antecipatdria com lastro no inciso II quando o magistrado
convencer-se do abuso do direito de defesa do réu ou quando for evidente inten¢do deste em
procrastinar o feito.

Pode-se dizer que esta espécie desvela a antecipagcdo de tutela pura, sem qualquer
vinculacdo aos pressupostos “urgéncia” e “dano”. Basta a verossimilhanga da alegacdo do
autor aliada a inconsisténcia da defesa do réu para que o juiz autorize a incorporagio
proviséria do bem ao patrimonio do seu aparente titular.'*?

Acrescente-se, ainda, que, de acordo com Marinoni, o abuso do direito de defesa do

réu ndo pode ser confundido com litigancia de ma-fé. Alguns incisos do art. 17, destinado a

40 FADEL, Sergio Sahione. Antecipacido da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 31.

141 ALVIM, José Manoel Arruda. Manual de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. v. 2. p. 394 e ASSIS, Araken. Doutrina e pratica do processo civil contemporaneo. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 414.

142 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipacio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 34.
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regulacdo especifica da ma-fé da parte no processo, inserem-se na no¢do de abuso do direito
de defesa, mas ndo a esgotam.143

Em conformidade com o que leciona o citado autor, a perspectiva de que o dnus do
processo deve ser igualitariamente repartido é o que ilumina a compreensdo da tutela
antecipatdria fundada no abuso do direito de defesa, j4 que este normalmente é suportado pela
parte autora. Esclarece o autor que a tutela antecipatdria abre oportunidade para distribuicao
do tempo entre as partes, na medida em que a defesa indireta infundada ndo pode adiar a
realizacdo do direito material e, uma defesa nesse sentido, relacionada, por exemplo, a fatos
provados ou evidenciados, seria abusiva, autorizando a antecipagdo com fundamento no
inciso I1.'*

Do mesmo modo que na hipdtese anterior, valeu-se o legislador de conceitos juridicos
indeterminados para fixagdo dos requisitos da tutela antecipatdria, sendo relegados ao bom
alvitre do juizo, mediante analise casuistica. Nada obstante, a doutrina encarregou-se de obter
um conceito pratico para ambas as expressdes ou, no minimo, uma interpretacdo adequada.

Sergio Sahione acredita no equivoco do legislador ao prever ambas as situacdes no
texto legal. Segundo ele, intuito protelatdrio seria espécie do género abuso do direito de
defesa.'®

Consideracdes classificatorias a parte, “abuso do direito de defesa” e “intuito
protelatorio” podem ser conceituados separadamente. O abuso do direito de defesa do réu
alude a utilizag@o pela parte adversa da relacdo processual de meios escusos para prolongar o
desfecho da demanda, com a intencao de continuar a obter beneficios oriundos da manutengdo
da situacdo fatica (por exemplo, uso protelatério de recursos). O manifesto propdsito

protelatdrio, por outro lado, pode ser caracterizado pela prética de condutas temerdrias pela

parte ou por seu advogado, ainda que extra-autos.'*®

143 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 347. Importante aqui destacar a opinido de Athos Gusméao Carneiro sobre o cardter mais ético
e eficiente da tutela antecipatdria punitiva em relag@o as sancdes dos artigos 16 e 18 do Cédigo (In: CARNEIRO,
Athos Gusmdo. Da antecipacio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 35) e a visdo de Jodo Batista
Lopes de que a antecipa¢do do art. 273, II, CPC ndo visa a punir por litigdncia de md-fé (In: LOPES, Jodo
Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 76).

144 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 37.

'S FADEL, Sergio Sahione. Antecipacido da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 32.
146 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipacio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 33-35. De
igual modo, Teori Zavascki relaciona abuso do direito de defesa a pritica efetiva de atos processuais e intuito
protelatério & conduta do réu fora do processo, mas com ele relacionada (ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipacao da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 79).
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Teori Zavascki bem pondera que, sempre tendo em mente a finalidade da norma, qual
seja, a de privilegiar a celeridade da prestacdo, os atos ou fatos praticados pelo réu, para se
enquadrarem a hipétese da tutela antecipatéria punitiva, devem efetivamente constituir
entrave ao andamento do feito. “O que justifica a antecipacdo ndo é o propdsito de protelar,
mas a efetiva prdtica, pelo réu, de atos ou omissoes destinados a retardar o andamento do
processo. #1497

Nao é demasiado reiterar que a tutela antecipatdria estd voltada a efetividade do
processo, com o escopo de distribuir o 6nus da demora processual entre o demandante e
demandado. Ipso facto, importantes sdo as ressalvas de Jodo Batista Lopes no sentido de que
o abuso do direito de defesa prescinde da inten¢do do réu de prejudicar, de prolongar o
processo, para sua configuracio e de que deve o manifesto propésito protelatdrio do réu deve
ser avaliado com cautela, particularmente, no tocante a interposi¢do de recursos, dado que

;- . . L . , . 148
nem sempre o exercicio da faculdade de recorrer implica em propdsito protelatorio.

4.3.3 Do pedido incontroverso: incontrovérsia das partes sobre parte do pedido ou sobre um

dos pedidos cumulados (art. 273, § 6°)

Esta espécie de tutela antecipatdria foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro
com o advento da Lei n. 10.444/2002, que acrescentou o pardgrafo 6° ao artigo 273, CPC,
cuja transcricdo se segue: “$ 6° A tutela antecipada também poderd ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.”

Trata-se, pois, da antecipag@o da parte incontroversa do pedido ou de um dos pedidos
cumulados. Para o entendimento desta inovacdo trazida pelo supramencionado dispositivo
legal, é necessdria a exata compreensdo do que seja “incontrovérsia”.

A incontrovérsia a que alude o indigitado dispositivo da lei diz respeito aquele direito
que se torna evidente no curso do processo e, por isso, precisa de imediata protec;eio.149 A

antecipagdo da tutela, nesse caso, resultaria do descumprimento da impugnacio especificada

147ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 78-79.

18 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl..Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 76.

49 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 360. Consoante o autor, “para que seja possivel a tutela antecipatoria mediante o
Julgamento antecipado de um ou mais pedidos cumulados, é necessdrio que um ou mais pedidos esteja em
condigoes de ser imediatamente julgado e um outro exija instrugdo dilatoria.”
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dos fatos, cujo dnus € do réu. A auséncia de impugnacio, entretanto, deve ser suficientemente
importante para gerar no convencimento do julgador um elevado grau de probabilidade da
existéncia do direito alegado. Ademais, ndo se pode perder de vista as excec¢des do artigo 302,
CPC, em que a ndo-impugnacio nio provoca a presuncdo de veracidade dos fatos, e do artigo
320, CPC, donde se extrai que, do mesmo modo, ndo ha presuncdo de veracidade dos fatos
decorrente da revelia, quando, em litisconsorcio, um dos réus contestar a agﬁo.150

De acordo com Arruda Alvim, os fatos poderdo ser incontroversos, dando azo a
possivel antecipacdo da tutela, por exemplo, nas hipéteses de revelia (art. 319, CPC), quando
impossivel seu afastamento; de confissdo do réu acerca dos fatos (mas desde que passiveis de
antecipa¢do); quando os fatos que sirvam de base ao pedido podem ser presumidos
verdadeiros. Atenta, também, para a hipétese de reconhecimento do pedido ou de parte dele
pelo réu, o que ndo seria mera auséncia de controvérsia, e cuja conseqiiéncia seria a extin¢ao
do processo com resolucido de mérito nesse particular.151

Aliada a auséncia de oposicdo do réu ao pedido, deve estar a sua verossimilhanca. Isto
quer dizer que o convencimento do juiz acerca dos fatos ndo impugnados deve ser levado em
conta. Desse modo, um pedido somente seria incontroverso se fosse também verossimil para
0 juiz. Em resumo, além de ndo ter sido objeto de controvérsia, o pedido deve isentar o juiz de
quaisquer davidas — caso contrédrio, ndo deve ser concedida a antecipa(;e”lo.152

Merecem destaque, afinal, algumas consideracdes acerca da importancia dessa
previsdo do § 6° do artigo 273, CPC, bem como de sua natureza juridica e caracteristicas
principais.

A novidade inserta na legislagdo processual nada mais foi do que uma resposta do
legislador aos anseios de efetividade do processo, cumprindo seu papel de desenvolver
técnicas capazes de conferir ao processo uma razodvel duracdo. Uma vez que o réu nio
contesta um dos pedidos ou parte do pedido autoral, ndo hd razdo para exigir-se do

demandante que aguarde até o desfecho do processo para que desfrute do bem da vida."?

150 BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Notas sobre a tutela antecipada “parcial” na nova reforma do Cédigo de
Processo Civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 808, fevereiro 2003, p. 73-76.

51 ALVIM, Arruda. Notas sobre a disciplina da antecipac@o da tutela na lei 10.444, de 7 de maio de 2002.
Revista de Processo, Sio Paulo, ano 27, n. 108, p. 111, out.-dez. de 2002.

152 Este € o posicionamento sufragado por ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 4. ed. rev. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 108-109 e ALVIM, Arruda. Notas sobre a disciplina da antecipac¢do da tutela na lei
10.444, de 7 de maio de 2002. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 27, n. 108, p. 111-112, out.-dez. de 2002.
De outro lado, tem-se a licdo de Dinamarco, para quem a incontrovérsia do § 6° do art. 273 é a auséncia de
questionamento de algum dos pontos de ato contidos na inicial. (DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da
reforma. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 95)

153 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 357-359.
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Para Marinoni, esta técnica de antecipacdo dos efeitos da tutela também contribui para
a reparticdo isondomica do tempo do processo entre as partes litigantes. Segundo o autor, a
tutela antecipatdria, através das técnicas da ndo-contestagdo € instituto fundamental para a
racionaliza¢@o do processo de conhecimento e para a efetiva realizagdo do principio de que o
processo ndo pode prejudicar a parte que tem razdo."*

Grandes processualistas defendem que o § 6° do artigo 273 ndo representa
verdadeiramente uma modalidade de tutela antecipada, j4 que ndo se sujeita aos requisitos
genéricos para o deferimento da medida, especialmente, ao da reversibilidade; basta o
preenchimento de um requisito: a auséncia de controvérsia das partes acerca de um pedido ou
de parte dele.'” Vai-se além ao afirmar que ndo se trata de uma satisfagdo proviséria, mas sim
em uma decis@o final, de cogni¢do exauriente e conteido idéntico ao de sentenca. Nessa
hipétese, a decis@o de antecipacgdo seria a decisdo final adotada pelo magistrado caso o objeto
da demanda estivesse limitado ao aspecto incontroverso. Ha, porém, opinides em contrario, as
quais assinalam que ndo € suficiente a incontrovérsia do pedido; o pedido (ou parte dele) deve
ser, também, verossimil e independente da andlise de qualquer questio prejudicial, conforme
anteriormente descrito. "

Cogita-se que a nova redacdo conferida ao § 6° do art. 273, CPC, € um passo em
dire¢do a regulamentagdo da cindibilidade ou fragmentag¢do da sentenga, isto €, da sentenca
parcial, ainda ndo autorizada na legislacdo processual. A regra da incidibilidade foi
flexibilizada para permitir que o juiz, se ndo pode julgar antecipada e parcialmente, a0 menos,
profira uma decisdo interlocutéria nesse sentido, antecipando parcialmente a pretensio
autoral. H4 quem sustente, porém, como Arruda Alvim, que esse foi o reconhecimento do

legislador da possibilidade de cisdo do ato decisério."”’

154 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso do defesa e parte incontroversa da demanda. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 40 e 146.

155 Quanto ao aspecto da insubmiss@o aos requisitos da antecipacdo de tutela, confira-se ARENHART, Sérgio
Cruz. A antecipagdo de tutela e as alteragdes da lei 10.444/2002. In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
Estudos de direito processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de Aragido Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 283.

3¢ A favor da verossimilhanga do pedido incontroverso, veja-se ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da
tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 110.

137 BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Notas sobre a tutela antecipada “parcial” na nova reforma do Cédigo de
Processo Civil. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 808, p. 73 e 79, fevereiro 2003 ¢ ARENHART, Sérgio
Cruz. A antecipacdo de tutela e as alteracdes da lei 10.444/2002. In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
Estudos de direito processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de Aragido Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 283. Defendendo a cisdo do ato decisdrio, confira-se ALVIM, Arruda. Notas sobre a
disciplina da antecipacdo da tutela na lei 10.444, de 7 de maio de 2002. Revista de Processo, Sio Paulo, ano 27,
n. 108, p. 112, out.-dez. de 2002.
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4.4 Outras caracteristicas: possibilidade de revogacio e modificacio da tutela

antecipatoria e fungibilidade entre a tutela antecipatdria e a tutela cautelar

O artigo 273 do CPC ainda traz, em seu bojo, outras duas caracteristicas importantes
da tutela antecipatéria: a possibilidade de modificacdo ou revogacdo da medida e a
fungibilidade entre a tutela antecipatoria e a tutela cautelar.

A modificacdo da tutela antecipada encontra amparo na alteragdo ou inovagdo da
situacdo fatica que motivou o deferimento da medida. Modificar a tutela antecipa significa
nada mais que alterar, substituir, a medida anteriormente deferida por outra capaz de melhor
satisfazer o interesse do demandante, sem causar prejuizo excessivo ao demandado. A
modificacdo da tutela antecipatéria deve estar circunscrita, entretanto, aos limites do pedido
delineado na inicial, sob pena de incorre-se em julgamento ultra ou extra petita. E a
manifestacdo do principio da congruéncia, in casu, entre o pedido e a antecipacdo. Ha que
defenda, por outro lado, a possibilidade de o juiz modificar a medida antecipatéria de oficio,
sem o necessario requerimento da parte, até mesmo para restabelecer a paridade de armas, ja
que ndo poderia quedar-se inerte ante a periclitagdo de um direito. Luiz Fux, partidario dessa
doutrina, entende que a tutela deve ser guiada pelas necessidades do caso concreto, podendo
demandar providéncia ndo incluida no pedido.158

De outra face, Cassio Scarpinella Bueno imprime outro significado & modificacdo
permitida pela lei. Segundo o autor, “O ‘modificar’ deve ser entendido como modificacdo é
alteracdo parcial. O pedido do autor que antes tinha sido atendido integralmente, agora,
[...], a tutela antecipada deve limitar-se a determinada parte do pedido. »159

A revogagdo, por sua vez, significa o retorno a situacdo anterior ao deferimento da
medida, com a sustag@o de seus efeitos. Pode ocorrer sob dois diferentes aspectos: o primeiro
estd relacionado ndo a alteracdo da situacdo de fato, mas sim ao inconformismo da parte
adversa, consubstanciado na interposi¢do de recurso, que pode determinar a revogagdo da
medida; o segundo, ligado a insubsisténcia superveniente dos requisitos que autorizaram a

medida.

158 Sustentando a possibilidade de modificacdo da decisdo, adstrita aos limites do pedido, tem-se FADEL, Sergio

Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 60. Confronte-se, pois,
com a posicdo oposta de Luiz Fux que, além favordvel a tese de atuacdo ex officio nesse caso, critica essa
restricdo a criatividade do juiz, limitando-o a agir mais ou menos, sempre no ambito do pedido deduzido na
inicial (FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 352-353 e 340-341).

15 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 73.
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Vale lembrar que ndo se trata de “re-decisdo” por parte do magistrado, que somente
pode voltar atrds e decidir novamente nas hipdteses permitidas por lei.'®

Como j4 dito, deixando de lado a interposi¢cdo de recurso contra a decisdo, ou seja,
havendo a preclusdo da matéria, ainda é possivel a modificagdo ou revogacdo da medida,
alicercada no surgimento de novos fatos. Consoante Sergio Sahione Fadel, a decisdo
revogadora deverd ser conseqiiéncia do desaparecimento da verossimilhanca da alegagdo ou
da superveniente claudicancia da prova, seja pelo ndo esclarecimento de certos fatos nos autos
antes da resposta do réu (no caso de liminar), seja pelo surgimento de fatos novos, mesmo em
fase ulterior do processo, ocorridos durante seu curso. Encampando essa idéia, Luiz
Guilherme Marinoni esclarece que tanto a alterac@o da situacdo de fato objeto da lide quando
o surgimento de outras evidéncias féticas, derivado do exercicio do contraditorio. Assevera,
porém, que a revogacdo ndo pode ocorrer de oficio pelo juiz, somente quando houver
requerimento da parte, ponto no qual discorda Eduardo Arruda Alvim, favoravel a revogacao
de oficio.'®!

Acrescente-se, ainda, que a eficdcia da decisdo revogadora da antecipagdo tem
eficdcia imediata e ex func, ou seja, prospectiva, apenas para o futuro.'®

Por fim, o § 7° do artigo 273, CPC, também acrescentado pela Lei 10.444/2002, prevé
a fungibilidade entre a tutela antecipatéria (erroneamente requerida) e a tutela cautelar. Veja-
se o teor do referido pardgrafo: “§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes o0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em cardter incidental do processo ajuizado.”

Para Sérgio Arenhart, a fungibilidade de que trata o dispositivo em comento encontra
amparo no principio da economia processual, por evitar que a parte requerente de providéncia
cautelar sob a forma de antecipacdo tenha que ajuizar uma acfo cautelar autdbnoma para
receber a protecdo pretendida. Registra que a reforma processual caminhou no sentido da
instrumentalidade do processo, salientando, entrementes, que se deve ter cuidado para que a

fungibilidade ndo se torne uma burla as regras processuais de propositura de processo

cautelar. Nesse particular, defende que, para que seja possivel a fungibilidade, devem estar

160 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 76.

1! EADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 59-
60; MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 203; e ALVIM, Eduardo Arruda. Antecipacdo da tutela. 1. ed. 1. reimp. Curitiba: Jurud,
2008. p. 156.

162 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 102.
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presentes os requisitos proprios desse principio: a auséncia de erro grosseiro no pedido e
presenca de divida a respeito da natureza da medida.'®

O exame da possibilidade de conversdo ndo demanda a iniciativa da parte, devendo ser
feito de oficio pelo juiz. Trata-se hipdtese de preenchimento paralelo dos pressupostos da
medida cautelar, ainda que ausentes os requisitos da antecipagio — registre-se, mais exigentes
que o da tutela cautelar —, hipdtese pretendida. A fungibilidade €, entdo, fundamentada na
mixima de “quem pode o mais, pode o menos”. Em outras palavras, se o juiz poderia
conceder a tutela antecipatéria ante a presenca dos requisitos, poderd conceder a cautelar,
cujos pressupostos sdo mais facilmente satisfeitos.

As situacdes que permitem a aludida fungibilidade sdo aquelas de erro de
nomenclatura e solicitacdo de tutela antecipada, quando a mais apropriada e cabivel é a
medida cautelar. Nesse particular, surge a questdo: apenas a substituicio da tutela
antecipatdria pela tutela cautelar é possivel, ou também € permitida a concessdo de tutela
antecipatdria no lugar de cautelar? Arruda Alvim, respondendo ao questionamento, entende
que o juiz poderd conceder a tutela antecipatdria quando requerida a tutela cautelar, apenas
quando o erro foi somente na nomenclatura; por outro lado, se realmente a parte requereu
aquilo que poderia ser objeto de antecipa¢do como tutela cautelar, o juiz ndo pode acentuar os
pressupostos do pedido, concedendo o que nao foi objeto de solicitacdo, sob pena de ser uma
concessao além do pedido. A fungibilidade do § 7° do art. 273, CPC, portanto, opera-se em

uma direcdo apenas (fungibilidade de mao tnica).'®

' ARENHART, Sérgio Cruz. A antecipagio de tutela e as alteracdes da lei 10.444/2002. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de
Aragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 286-287

164 ALVIM, Arruda. Notas sobre a disciplina da antecipagdo da tutela na lei 10.444, de 7 de maio de 2002.
Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 27, n. 108, p. 107-108, out.-dez. de 2002.
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5 MOMENTOS DE CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPATORIA

A lei processual, ao tratar da tutela antecipatéria, ndo prevé um momento especifico
para seu requerimento ou para sua concessdo. H4 somente a previsao de que, uma vez
deferida tal medida, apds pedido da parte, prosseguird o processo até o julgamento final (v.
art. 273, §5°). Depreende-se, portanto, que o autor pode requerer a antecipacdo dos efeitos da
tutela a qualquer momento, seja em primeira ou segunda instancia, e até em agdo rescisoria.

O autor Jodo Batista Lopes, inclusive, ressalta que a limitacdo temporal para o
requerimento da tutela antecipatdria ndo se coaduna com o desiderato do instituto. Segundo
ele, “antecipar os efeitos da tutela” ndo significa que seja a medida concedida sempre
liminarmente, mas sim indica que a providéncia estd sendo concedida antes do momento
normal, em razdo da urgéncia ou abuso no direito no direito de defesa.'®

Com efeito, normalmente, o pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela é feito pelo
autor ja no inicio do processo, na peti¢ao inicial, quando, desde logo, estd presente o dano
irrepardvel ou de dificil reparagdo. E possivel, ainda, que, ji na inicial, o autor fundamente
seu pedido na hipdtese do inciso II do artigo 273, CPC. Nesse caso, mesmo na pega inaugural,
¢ passivel de demonstracdo o propdsito protelatério do réu, por seu comportamento
pretérito. 166

Caso os requisitos da tutela antecipatdria ndo estejam presentes no inicio do processo,
¢ facultado ao autor requeré-la incidentalmente, no curso do processo, tdo logo fique
demonstrada a necessidade da medida. Pode ocorrer também que a parte requeira a
antecipagdo dos efeitos da tutela em fase de cumprimento de sentenca ou mesmo quando
instaurada execug¢do fundada em titulo executivo extrajudicial, hipéteses em que, preenchidos
0s requisitos, serd legitimo o seu deferimento.

Humberto Theodoro Jr. remarca a flexibilidade do artigo 273, CPC, assinalando que

“O que realmente quis o art. 273 do CPC foi deixar a matéria sob um regime procedimental

165  OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 88-89.

1% Defendendo a possibilidade de requerimento da tutela antecipatéria com fundamento na conduta indevida do
réu ja na peticdo inicial, temos Athos Gusmao Carneiro, quem assevera que o comportamento pretérito do réu
em outros processos pode dar azo ao deferimento da medida antes mesmo da contestagdo (In: CARNEIRO,
Athos Gusmao. Da antecipacio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 35 e 79).



65

mais livre e flexivel, de sorte que ndo hd um momento certo e preclusivo para a postulacdo e
deferimento da antecipagdo da tutela. »167

Diante do exposto, dado que diferentes sdo os momentos para o requerimento da
medida, da mesma forma, diferentes sdo os momentos de concessdo da tutela antecipatoria,
sendo os principais: a) liminarmente; b) apds a contestacdo do réu ou no curso da instrugcdo
probatdria; c) por ocasido da sentenca de mérito e d) em grau de recurso. Tais momentos
serdo mais detalhadamente estudados, sendo que a concessao por ocasido da sentenca, embora

topograficamente anterior ao segundo grau de jurisdi¢do, serd tratada ao final, em razdo da

polémica que gira em torno do tema.

5.1 Concessao liminar inaudita altera parte

Quando houver urgéncia no deferimento da tutela antecipatdria, ante a existéncia de
perigo iminente de dano irrepardvel ou de dificil reparaco, estd o juiz autorizado a deferir a
tutela antecipatéria liminarmente, ou seja, no inicio do processo, e inaudita altera parte, sem
a oitiva da parte contrdria, desde que, por dbvio, preenchidos os demais requisitos legais.

Liminar € o momento de concessdo da tutela antecipatéria, ndo podendo ser
confundida com o contetddo do provimento.168 Ocorre a concessao liminar da medida, quando
o0 juiz defere o pedido do autor no despacho de recebimento da inicial, antes mesmo da citagdo
do réu.

Segundo Teori Zavascki, o perigo de dano pode preceder ou ser contemporineo ao
ajuizamento da demanda, motivo pelo qual faz-se necessario o deferimento liminar da medida
antecipatdria assecuratdria, ou seja, com espeque no inciso I do art. 273, CPC. Ressalta,
entretanto, que 0 momento nao pode ser antecipado mais que o necessério.'®
Hé quem tenha sustentado que o juiz ndo estaria autorizado a deferir a antecipacdo

sem a audiéncia do demandado, pelo que seria indispensivel a contestacdo, se o pedido

tivesse sido feito na inicial, ou a manifestacdo em peticdo avulsa, no prazo de cinco dias, se

167 THEODORO JR., Humberto. Tutela antecipada e tutela cautelar. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 94, n.
342, p. 116, abr.-jun. 1998.

168 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacgdo). 2. ed. rev. e ampl. S3o Paulo: Malheiros, 2001. p. 293.

169 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 4. ed. rev. e ampl.. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 82.
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requerida posteriormente.”o Tal entendimento, entretanto, ja foi superado pela jurisprudéncia
patria que, respaldando-se na lei, autoriza a concessdo de liminares.

Surge, no caso da concessdo liminar, o questionamento acerca de eventual ofensa ao
principio do contraditério, quando o juiz defere a antecipac¢do antes da citagdo do réu,
impossibilitando que ele se oponha, de imediato, ao pedido do autor.

A controvérsia ja foi objeto de pacificagdo pela doutrina que afirma, praticamente em
unissono, ndo se tratar de supressdo do contraditério, e sim de postergagdo do seu exercicio

para momento posterior. Nelson Nery Jr. anota com propriedade que

Quando a citacdo do réu puder tornar ineficaz a medida, ou, também,
quando a urgéncia indicar a necessidade de concessdo imediata da tutela, o juiz
poderd fazé-lo inaudita altera pars, que ndo constitui ofensa, mas sim limita¢do
imanente do contraditério, que fica diferido para momento posterior do

procedimento.171 (grifo do autor)

E bem de se ver que o deferimento liminar da antecipagdo dos efeitos da tutela, com
adiamento do contraditério, tem cunho excepcional, ji que a regra € que seja ouvida, em
primeiro lugar, a parte adversa.

A decisdo antecipatdria sem a audiéncia da parte contraria somente se justifica quando
fique demonstrada a necessidade da tutela para evitar a periclitacdo total ou parcial de um
direito. Nesse ultimo caso, sendo o risco parcial, a antecipagdo deve se restringir a parte
ameacada correspondente. A audiéncia do réu somente € dispensdvel “diante da
probabilidade efetiva da perda ou frustracdo do direito postulado, se o provimento ndo for
desde logo expedido”. Por essa razdo, a tutela antecipatdria sem a oitiva da parte contraria
somente € autorizada se implicar na ocorréncia de lesdo, ou se a propria demora na efetivacao
da citagdo do réu e o decurso do prazo para a apresentacdo de sua defesa forem capazes de
frustrar o direito pretendido pelo autor.'’”

A vista da sempre rondante ameaca de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo, a
doutrina processual admite a concessdo liminar da tutela antecipatéria apenas com

fundamento no inciso I do art. 273, CPC. Respalda-se, para tanto, na aplica¢do analdgica do

170 BERMUDES, Sergio. A reforma do cédigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 29.

"I NERY JR., Nelson. Atualidades sobre o processo civil: a reforma do cédigo de processo civil brasileiro de
1994 e de 1995. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 75-76. O autor é acompanhado por
grande parte da doutrina, como, por exemplo, por MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 9. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 198.

172 EADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 53-
54.
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art. 804, CpC'” , que trata da concessdo de medida cautelar sem a audiéncia da parte
contraria. Desse modo, ausente o perigo na demora do provimento, torna-se ilegitima a
concessdo liminar da antecipacdo, devendo-se privilegiar o exercicio do contraditdrio, ja que
o direito do autor ndo se encontra imediatamente ameac;ado.174

Nao se nega que € possivel a concessao liminar da tutela antecipatdria para evitar lesdo
ao direito da parte autora. Com relacao a hipdtese de antecipacdo com o fito de punicdo ao réu
pelo abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério, contudo, ndo hd
unanimidade nas opinides dos processualistas.

Com efeito, compreende-se que o abuso do direito de defesa somente pode ser
verificado apds, no minimo, a apresentacdo da contestag@o pelo réu. A controvérsia cinge-se,
pois, ao manifesto propésito protelatério do demandante.

Alguns autores posicionam-se no sentido da impossibilidade de concessao da tutela
antecipatdria com fundamento no inciso II do art. 273, CPC, dado que néo seria licito ao juiz
supor ou presumir o manifesto propdsito protelatério do réu ou imaginar o abuso do direito de
defesa. Referido comportamento indevido do réu somente pode e deve ser aferido no caso
concreto e tendo por base a defesa apresentada e sua conduta no decorrer do processo.175

De outro lado, hd quem sustente a possibilidade de concessdo liminar da antecipacao
dos efeitos da tutela com lastro no inciso II do art. 273, CPC. Conforme mencionado acima,
Athos Gusmdio Carneiro, por exemplo, reconhece que o abuso do direito de defesa s6 vem a
tona apds a apresentagdo da contestagdo, mas defende que o manifesto propésito protelatdrio
do réu pode, excepcionalmente, restar configurado antes mesmo da propositura da agdo, pelo
seu comportamento extraprocessual inadequado ou por sua conduta pretérita, o que, em tese,
autoriza a concessao liminar do provimento. Jodao Batista Lopes, seguindo a mesma linha,

entende que a hipétese do inciso Il ndo tem momento Unico para restar caracterizada, podendo

173 «“Art. 804. E licito ao Jjuiz conceder liminarmente ou apos justificagdo prévia a medida cautelar, sem ouvir o
réu, quando verificar que este, sendo citado, poderd torna-la ineficaz, caso em que poderd determinar que o
requerente preste caugdo real ou fidejussoria de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.”

7% FADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 54.
A seu lado, encontramos ZAVASCKI, Teoria Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 82 e DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela de urgéncia. Revista de Juridica, Porto Alegre,
n. 286, p. 17, ago 2001.

73 FADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 54.
Compartilhando o mesmo entendimento, temos o Ministro Teori Zavascki que entende demandar a tutela
antecipatdria punitiva a ocorréncia de fatos que emperrem o curso processual, ndo sendo imagindvel a sua pratica
antes da citagdio ou da resposta do réu (In: ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 82) e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada:
tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de sistematizac@o). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
366.
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inclusive, ser antes da citagdo, se o réu demonstrar que pretende se esquivar do processo e
agir no sentido de frustra-la.'’®

Destarte, apesar da divergéncia exposta, tem-se a possibilidade de concessdo liminar,
inaudita altera parte, da decisdo antecipatoria, antes da citacdo do réu, quando, desde logo, na
inicial, fique demonstrado o preenchimento dos requisitos, sobretudo, o perigo de dano
irrepardvel ou de dificil reparagdo. A fim de se evitar o perecimento do direito, permite-se que
0 juiz, realizando a ponderacdo dos interesses das partes e tendo como foco o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva'”’, adie para momento posterior o exercicio do

contraditorio.

5.2 Concessao apoés a resposta do réu ou incidentalmente no curso do processo

Nao sdo raras as vezes em que, embora a antecipac¢io da tutela seja requerida na
peticdo inicial, o julgador, ainda ndo convencido da presenga dos requisitos autorizadores,
opte por esperar o oferecimento de resposta pelo réu, passando o pedido do autor pelo crivo
do contraditdrio.

Nesse viés, ainda que seja previsivel o perigo alegado pela parte, se néo estiver apto a
se concretizar antes da citagdo, a antecipagdo dos efeitos da tutela somente se configurard
legitima apods a efetivagdo da citacdo, com a instauracio da relagio processual em face do réu,
quando lhe é conferida a oportunidade de responder aos termos da demanda.'”

Pode ser que o juizo de verossimilhanca capaz a convencer o julgador surja apenas
posteriormente, seja logo apds a defesa do réu, seja na instrugdo probatdria. Nesse caso,
concorrendo os requisitos de urgéncia e dano, nada impede que o pedido de antecipacdo dos

efeitos da tutela seja formulado e deferido no curso do processo.179

76 Dentre os autores que admitem a concessdo liminar da antecipacdo com fulcro no art. 273, II, temos
CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacdo de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 35 e 79,
LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 89 e NERY JR., Nelson. Atualidades sobre o processo civil: a reforma do
cédigo de processo civil brasileiro de 1994 e de 1995. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.
p. 70.

177 Nesse aspecto particular, confira-se MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipa¢io da tutela. 9. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 198.

178 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 82

17 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipacio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 49.
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Ernane Fidélis do Santos faz a ressalva de que, em qualquer momento do processo
pode ser concedida a tutela antecipatéria, com base nas provas colhidas no seu
desenvolvimento, desde que ndo tenham sido produzidas com o fim especifico de viabilizar a
antecipacao. 180

Por outro lado, Antonio Claudio da Costa Machado assevera que, desde que o autor
consiga demonstrar a prova inequivoca ou o fundado receio dano irrepardvel ou de dificil
reparacdo supervenientes, o juiz poderd conceder a antecipacdo pretendida apds a prética de
inimeros atos processuais, dentre os quais estdo a determinacdo de providéncias
regularizadores, a especificagdo de provas, a apresentacdo do laudo pelo perito, a designacio
de audiéncia de instru(;z”lo.181

Conforme explicitado em secdo anterior, para determinada corrente doutrindria, é
nesse momento — apds a contestacdo ou no curso do processo — é que pode ser concedida a
antecipagdo dos efeitos da tutela, cujo pedido estd amparado no abuso do direito de defesa ou
no manifesto propdsito protelatério do réu.

Nota-se, ainda, que a hipdtese de antecipacdo prevista do § 6° do art. 273, por ndo se
tratar de medida de urgéncia e por demandar que o pedido ou parte dele ndo seja objeto de
controvérsia entre as partes, ndo admite a sua concessdo liminar. Nesse caso, somente se
vislumbra o preenchimento dos requisitos para seu deferimento apds a resposta do réu,
ocasido em que apresentara defesa com relagdo aos fatos e fundamentos narrados na inicial.

O processualista Luiz Guilherme Marinoni entende ser cabivel o deferimento da
antecipagdo dos efeitos da tutela fundada na néo-contestacio do pedido mesmo antes da
audiéncia preliminar. Ndo obstante, menciona que nada impede que o juiz aguarde a
realizacdo da referida audiéncia, j& que normalmente ela é breve, para, nessa ocasido,
conceder a tutela antecipatdria. No seu sentir, este €, inclusive, o melhor momento para que o
juiz decida sobre a antecipagdo, posto que apds a tentativa frustrada de conciliagdo é que ele
devera fixar os pontos controvertidos sobre os quais versard a instrugdo probatdria, langando
mao do didlogo com as partes. Desse modo, o juiz estard em melhores condi¢des de apreciar o

que foi ou ndo objeto de contestac;eio.182

'%0 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Antecipagdo da tutela satisfativa na doutrina e na jurisprudéncia. Revista de

Processo, Sao Paulo, n. 96, p. 56, out-dez. 1999.

31 MACHADO, Antdnio Cldudio da Costa. Tutela antecipada. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999.
p- 559.

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execucio imediata da
sentenca. 4. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 102.
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5.3 Concessao em segunda instincia ou no Ambito recursal

A antecipagdo de tutela no segundo grau de jurisdicdo ndo objetiva acelerar o
julgamento do mérito do recurso, mas sim visa a adiantar os efeitos priticos do provimento,
se presentes os requisitos do art. 273, CPC. Inegivel que, mesmo em sede recursal,
permanece inalterado o quadro de morosidade do Judiciério, entretanto, a tutela antecipatdria
nao deve ser utilizada indiscriminadamente, como solucdo milagrosa para o problema
estrutural do sistema. Sua concessdo sé estd autorizada quando houver forte probabilidade da
existéncia do direito e risco de dano ou abuso do direito de defesa.'®

Consoante Cassio Scarpinella Bueno,

A expressdo “tutela antecipada no ambito recursal” quer abarcar todas as
situacdes em que o pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional deve ser
formulado perante o Tribunal ad quem, supondo, por algum motivo, algum
descontentamento com as decisdes proferidas pelo juizo a quo."™

Nas palavras de Sergio Sahione, a possibilidade de antecipacio dos efeitos da tutela,
cujo requerimento foi efetuado diretamente ao Tribunal, pode estar ancorada em quatro
situacdes féticas distintas: a) deferimento da antecipagcdo na decisdo de agravo interposto
contra a denegacdo de primeiro grau; b) remessa dos autos do processo principal para
julgamento do recurso interposto pelo 6rgdo hierarquicamente superior; ¢) na hipétese de
interposicdo de recurso a outro 6rgdo, hierarquicamente superior, do proprio tribunal que ja
haja proferido julgamento; d) processos de competéncia origindria do tribunal.'®

Uma vez configurada a urgéncia quando o processo estiver em grau de recurso, € licito
a parte pleitear a antecipag¢do dos efeitos da tutela diretamente ao Tribunal ad quem, cujo
o6rgdo competente para julgar o recurso, normalmente, através do relator, apreciard o
pedido.186

Pode ocorrer, todavia, que os requisitos estejam desde logo presentes na argumentacao

da parte, sem que tenham, entretanto, convencido o juiz a quo da necessidade do deferimento

da medida, razdo pela qual houve sua denegag¢do em primeira instdncia. Em casos tais de

183 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl..Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 124.

13 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 104.
'S5 FADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 74.

1% Athos Gusmio Carneiro, nesse aspecto, ressalta que a urgéncia por se caracterizar pela demora decorrente do
acimulo de processos ou da necessidade de remessa dos autos ao Ministério Publico para atuagcdo como custos
legis (In: CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacao de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 85).
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indeferimento da tutela antecipatéria por decisdo interlocutdria, a parte prejudicada interpde
recurso de agravo de instrumento — ja que ndo ha interesse no manejo do agravo retido, por
nao poder a parte esperar o julgamento da eventual apelacio —, que normalmente nao
suspende a eficdcia da decisdo denegatéria, formulando o pedido de antecipacdo dos efeitos
da tutela.

Esse pedido é conhecido como pedido de concessdo de “efeito ativo” ao agravo de
instrumento. O referido termo, contudo, € muito criticado pela doutrina."™ O que se pretende,
na verdade, € a antecipacdo da tutela recursal, ou seja, a antecipagdo dos efeitos de futura
decisdo favoravel no julgamento do recurso.

Nesse momento, sdo bastante tteis as elucidativas consideracdes de William Santos

Ferreira acerca da impropriedade da expressao “efeito ativo”, cuja transcri¢io segue abaixo:

[...] vem sendo utilizada a equivocada terminologia ‘“efeito ativo” —
equivocada, porque estar-se-ia dizendo que suspender os efeitos de uma decisdo
seria um “efeito passivo”, o que evidentemente ndo guarda qualquer sintonia, pois
tanto a interposicdo do recurso quanto a decisdo do relator, inclusive, suspendendo
os efeitos da decisdo impugnada, sdo situacdes processuais ativas; e, quanto ao
“efeito em si”’, como se verd, a concessdo da tutela antecipada (o batizado “efeito
ativo”) € decorréncia do efeito devolutivo, dai preferirmos a denominagdo
antecipacio da tutela recursal.'®®

Depreende-se, portanto, que se trata de conferir ao relator do agravo de instrumento a
possibilidade de, em juizo monocratico, ou seja, antes de submeter o recurso ao julgamento
do colegiado, conceder a medida que fora negada pelo juizo singular de primeiro grau,
quando flagrante a seu cabimento e o perigo de sacrificio do direito. Esse poder do relator esta
expressamente previsto no artigo 527, 111, CPC.'81%0
Nao se pode olvidar que, sendo apreciado o pedido pelo relator em decisdo

monocratica, deve ser assegurada a parte prejudicada a interposi¢do de recurso para o

. 191
colegiado.

'8 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. S@o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 125 e CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacdo de tutela. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 87.
138 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 261-262.
139 Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido incontinenti, o relator:

[...]

IIT — podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou deferir, em antecipag@o de tutela, total ou
?arcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz a sua decisdo.
20 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 126.
11 Aplica-se extensivamente a disposi¢do do art. 557, § 1°, CPC.
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Na hipétese de os requisitos para antecipagdo restarem preenchidos entre a prolacio da
sentenca e a subida dos autos ao Tribunal para julgamento do recurso, admite-se que seja
deferida a antecipacdo dos efeitos da tutela, por aplicagdo analdgica do art. 800, CPC, com a
formulagdo do pedido diretamente ao juizo ad quem."®* Discordando desse entendimento,
William Santos Ferreira preconiza que, se o pedido for realizado ap6s a prolacdo da sentenga
e antes ou na interposicdo da apelagdo, este deve ser dirigido ao juizo a quo que vai, através
de uma decisdo interlocutdéria impugndvel por agravo de instrumento, manifestar-se sobre a

concessao ou indeferimento do pedido.193

5.4 Concessao por ocasiao da sentenca de mérito: controvérsia

Muito se discutiu — e ainda se discute — sobre as possiveis solugdes a serem dadas aos
casos em que o perigo de dano ao direito da parte e os demais requisitos da antecipacdo dos
efeitos da tutela somente se aperfeicoarem quando finda a instrugdo probatdria, estando o
processo pronto para receber a sentenca, decisdo final de mérito. Surge, entdo, o seguinte
questionamento: pode a parte requerer, e o juiz conceder, a antecipacdo dos efeitos da tutela
apos a fase de instrucao?

Sdo aventadas duas alternativas das quais pode se valer o julgador. Se for ndo for o
caso de reexame necessario ou de apelacdo com efeito suspensivo, profere-se desde logo a
sentenca, que poderd ser executada provisoriamente, mesmo na pendéncia de recurso, ja que
os efeitos da decisdo ndo ficardo suspensos. Se a hipotese enquadra-se na regra geral do efeito
suspensivo da apelagdo ou relaciona-se a condenacdo da Fazenda Piblica, admite-se a
antecipagdo dos efeitos da tutela na prépria sentenca, que significard a autorizagdo para a sua
execucdo provisoria. 194

A concessdo da tutela antecipatéria na sentenca foi uma alternativa criada pelos
magistrados para, na pratica forense, conferirem maior efetividade ao processo, permitindo
que o comando judicial fosse imediatamente executdvel, sem ser tolhido pela eventual

suspensdo de sua eficicia.

192 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipaciio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 87 ¢ NERY
JR., Nelson. Atualidades sobre o processo civil: a reforma do cédigo de processo civil brasileiro de 1994 e de
1995. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 76.

193 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 279-280.

194 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 4. ed. rev. e ampl.. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 82.
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Ademais, conforme reiteradamente vem lecionando Marinoni, a tutela antecipatéria é
importante técnica na distribuicdo igualitiria do 6nus do tempo do processo entre as
partes.l%Nesse aspecto, sendo uma das partes a Fazenda Publica (especialmente quando
figura no polo passivo), esta tutela ganhar maior relevancia., ja que é sabido que o poder
publico é quem mais utiliza o processo para fins procrastinatdrios, até mesmo porque possui
muitas vantagens conferidas pela lei, como prazos mais dilargados para contestacio e recurso.

A Fazenda Publica ainda tem em seu favor a remessa necessdria do art. 475, CPC. Nos
casos previstos nesse artigo, mesmo que o poder publico ndo interponha recurso voluntério,
por forca de lei, a sentenca serd submetida ao reexame pelo 6rgdo hierarquicamente superior.
Cogitou-se de que a remessa necessdria seria dbice a antecipacdo dos efeitos da tutela, uma
vez que suspenderia a eficdcia da decisdo. Embora seja grande a discuss@o em torno da
possibilidade de concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, na pratica, sio
deferidas tutelas antecipatérias contra o poder publico, sobretudo quando se trata da tutela
assecuratéria, fundada na situacdo de urgéncia.

E certo que a execucdo contra a Fazenda Piiblica obedece a certos requisitos legais e
constitucionais, concernentes a expedi¢cdo de precatdrio. No entanto, em conformidade com o
entendimento de Cassio Scarpinella Bueno, deve-se ter em mente que, nos casos de urgéncia,
como o tempo inerente ao processamento ndo pode ser Obice a antecipacdo da tutela, “serd
uma forma de modificagcdo dos meios de concretizacdo da medida em desfavor da Fazenda”.
Além disso, como hd outras pretensdes exercitdveis em face do poder publico que ndo o
pagamento de quantia em dinheiro, o precatdrio nio seria a unica forma de se concretizar
comandos judiciais contra a Fazenda.'”®

Desse modo, a tutela antecipatdria concedida na propria sentenca vem sendo utilizada,
também, em favor da parte que litiga com o poder ptiblico, como meio de evitar a suspensao
do comando judicial pela remessa necessdria, privilegiando-se o objetivo de efetividade
processual, em detrimento dos formalismos exagerados e das situacdes de vantagem da
Fazenda Publica, as quais, em razdo da extensdo do tempo do processo, acabam por gerar
conseqiiéncias danosas ao particular nas situacdes emergenciais.

A despeito de justificada pelos anseios de efetividade, a legitimidade da concessao da
tutela antecipatdria por ocasido da sentenca de mérito, entretanto, foi e ainda € tema bastante

polémico e controverso na doutrina processual.

195 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais, 2007. p. 37.
196 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 159.
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Uma primeira linha de pensamento, mais tradicional e, hoje, defendida por alguns
autores minoritdrios, rejeita veementemente a possibilidade de antecipacdo dos efeitos da
tutela quando o processo estd em fase final, pronto para solugdo definitiva em primeiro grau
de jurisdicdo, tendo a cogni¢do atingido a qualidade de exauriente.

Embora ndo haja na lei qualquer limitacdo temporal, para Araken de Assis, um dos
encampam essa tese, € incabivel a concessdo da tutela antecipatdria por ocasido da sentenga.
Se a prova pré-constituida ou colhida no curso do processo tornou-se robusta a ponto de
convencer o julgador ndo apenas da verossimilhanca, mas da certeza de que o autor saird
vitorioso, deve o juiz proferir imediatamente a sentenga, concedendo ao autor a satisfacdo de
seu direito. “Apds o esgotamento da atividade instrutéria, da producdo de todas as provas
requeridas pelas partes e deferidas pelo juiz, o pronunciamento ndo se cifrard a juizo de
verossimilhanga, e, sim, convolar-se-d em juizo de certeza.” Segundo o autor, a concessdo da
tutela antecipatdria esvaziaria o contetido do instituto, ja que deixaria de ser antecipada, para
ser prolatada no momento normal, no tempo-padrdo. Além disso, menciona a diversidade dos
recursos para a impugnacdo de ambas as decisoes."”’

Conforme pregava Nelson Nery Jr.,

A medida pode ser concedida, tanto no inicio da lide, quanto no curso do
processo, mas sempre antes da sentenca. [...]. Proferida a sentenca, ndo hd mais
interesse processual para obtencdo da medida, porque apreciada definitivamente a
pretensao. 198

Também partidario dessa corrente, Anténio Claudio da Costa Machado sustenta que o
encerramento da audiéncia de instrucdo e julgamento, seguida da apresentacdo de memoriais,
obsta o deferimento da tutela antecipatéria. Isto porque, nesse caso, 0 juiz estaria em
condicdes de outorgar a tutela definitiva, e ndo provisdria como a da antecipagﬁo.199

Sergio Sahione Fadel, do mesmo modo, opina pela impossibilidade de concessdo da
tutela antecipatdria por ocasido da sentenca de mérito. O autor deixa claro que a tutela
antecipatdria € fundada em cogni¢do sumadria, em juizo de probabilidade e verossimilhanca e
que a sentenga exige, necessariamente, cogni¢do exauriente, plena, acerca dos fatos e

fundamentos juridicos declinados no processo. De acordo com seu raciocinio, a decisdo a

197 ASSIS, Araken de. Antecipagdo de tutela. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos
polémicos da antecipaciio de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 29 e Idem. Doutrina e pratica
do processo civil contemporaneo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 414.

"% NERY JR., Nelson. Atualidades sobre o processo civil: a reforma do cédigo de processo civil brasileiro de
1994 e de 1995. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 76.

19 MACHADO, Antonio Cldudio da Costa. Tutela antecipada. 3. ed. rev.. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999.
p. 555.
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respeito da tutela antecipatéria é totalmente independente da regular marcha processual e da
propria sentenca. Como o processo prossegue até seu julgamento final, seja com a concessao,
seja com o indeferimento da tutela antecipatdria, € licito ao juiz modificar ou revogar a
medida deferida ou deferir o pedido antes negado, caso haja altera¢do nas circunstincias da
causa.; no entanto, somente poderd agir até momento anterior a sentenca, ja que a tutela
concedida na sentenca ¢ definitiva, e ndo mais proviséria como € caracteristico da
antecipagao.

O ilustre autor critica duramente a prética atual e reiterada de deferir a tutela

antecipatdria na prépria sentenca:

Se a sentenca assegura, em definitivo, a mesma tutela que poderia ter sido
antecipada, provisoriamente, e ndo foi, constitui erro grosseiro outorgi-la
duplamente, e com base em cogni¢do exauriente e ndo em juizo de verossimilhanga.

Nio € essa em absoluto a inovacdo criada pelo art. 273 do CPC, sabido que
etimologicamente antecipar significa ocorrer antes algo que s6 ocorreria depois. A
tutela antecipada, por sua prdopria designacdo, ndo pode ser outorgada
simultaneamente com a mesma tutela definitiva, sob pena de se desdizer e renegar a
prépria natureza do instituto.””

Hé quem se manifeste contrariamente apenas ao deferimento da tutela antecipatéria na
mesma decisdo em que a lide € julgada de forma definitiva. Embora seja admitida a concessao
da antecipag¢do simultaneamente a prolacdo da sentenca, o mais apropriado seria que o
magistrado antecipasse a tutela sempre em decisdo separada. A concessdao da tutela
antecipatdria no corpo da prépria sentenga, além de gerar problemas recursais, mistura as
caracteristicas de ambas as decisdes que, necessariamente, t€ém naturezas juridicas diversas.
Enquanto a decisdo de antecipacdo baseia-se em juizo de probabilidade, a sentenca pressupde
um juizo de certeza, tipico da cogni¢cao exauriente.”'

O ministro aposentado Athos Gusmao Carneiro entrevé essa hipétese de separagdo das
decisdes apds o fim da instrucdo. Segundo ele, se o juiz pretende proferir sentenca em
audiéncia, deverd langar em ata primeiro a decis@o interlocutéria de antecipagdo e, depois,

passard aos debates orais que antecederdo a sentenga final; se, por outro lado, tencionar lavrar

200 FADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 55,
61-62.

201 VAZ, Paulo Afonso Brum. Antecipagdo da tutela na sentenga e a adequacdo recursal. Revista Juridica, Porto
Alegre, n. 253, p. 47, nov. 1998.. Em sentido contrédrio, Araken de Assis repudia essa prética, entendo configurar
reprovdvel burla a lei a concessdo da tutela antecipatéria um pouco antes da sentenga, em ato formalmente
autdbnomo (In: ASSIS, Araken de. Antecipacdo de tutela. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos da antecipacio de tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 29).
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a sentenga por escrito, entregando-a em cartério, proferird a decisdo interlocutéria, ap6s a qual
determinaré o oferecimento de memoriais ou a conclusio dos autos.”"*

Destarte, mesmo havendo l6gicos e coerentes argumentos em desfavor da concessao
da tutela antecipada por ocasido da prolacdo da sentenca de mérito, tal pratica ja estd
disseminada entre os julgadores que, agora, encontram amparo na maioria da doutrina
(especialmente os autores modernos) e na jurisprudéncia dos Tribunais pétrios.

Majoritariamente, a doutrina processual, portanto, ndo vé dbice no deferimento da
tutela antecipatdria na propria sentenca, ja que a lei ndo disciplina um momento especifico ou
limites a antecipagﬁ.o.zo3

A teor do que leciona Ovidio Baptista da Silva, ndo sendo sempre medidas liminares,
nada impede que os provimentos do artigo 273, CPC, sejam concedidos pelo juiz nas fases
posteriores do processo, inclusive na sentenca final de procedéncia.204

A par das caracteristicas essenciais do instituto, concebe-se a tutela antecipada
concedida na sentenga como um meio de conferir executividade imediata ao comando nela
encerrado, retirando da eventual apelagdo o automdtico efeito suspensivo e enaltecendo a
efetividade do processo.205

Nesse diapasdo, se os requisitos necessdrios a antecipag¢do dos efeitos da tutela s6
restaram preenchidos ao final da instru¢@o, nada obsta que o juiz defira a antecipagdo da tutela
quando da sentenca, pois seria injusto submeter a parte a espera do julgamento do recurso
recebido no duplo efeito.*”

De acordo com Candido Rangel Dinamarco, a necessidade de antecipacdo pode surgir
a qualquer tempo, inclusive, no momento de decidir a causa, razdo pela qual o juiz pode
deferir a antecipacdo da tutela na prdpria sentenga de mérito, que € ato tinico, como um de

seus capitulos (nesse capitulo, serd imposta a medida antecipatéria adequada para evitar o

perecimento do direito). Ainda segundo o autor,

202 CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 83.

% Esse raciocinio é seguido pela jurisprudéncia e por inimeros autores, dentre os quais destacamos LOPES,
Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 90; ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 82; ZENI, Fernando César. Deferimento do pedido de tutela antecipatdria na sentenca. Revista
de Processo, Sdo Paulo, n. 94, p. 75, abr.-jun. 1999.

204 QILVA, Ovidio Baptista. Curso de processo civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v. 1. p. 145.
205 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 367 e NERY JR., Nelson.
Procedimentos e tutela antecipatéria. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos da
antecipacio de tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 407.

206 FUX, Luiz. Tutela antecipada e locagoes. Sdo Paulo: Destaque, 1995, p. 116.
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Sistematicamente, ¢ até mais seguro conceder a tutela antecipada nesse
momento, quando, superadas pela instrucdo completa e exauriente as dividas do
julgador sobre os fatos e as teses juridicas pertinentes, ele terd chegado ao
convencimento de que o autor tem razdo: se houver urgéncia que a legitime, a
antecipag@o deve ser concedida ainda nesse momento final do procedimento em 1°
grau de jurisdigao.207

Seguindo 0 mesmo caminho, Athos Gusmao Carneiro inclina-se favoravelmente a
adocdo da alternativa de o magistrado, ao cabo da instru¢do, sentenciar, outorgando a tutela
satisfativa com eficdcia imediata, como um dos capitulos da decisdo. Aceita, pois, que a
concessao da tutela antecipada na prépria sentenca nada mais € do que a autorizacdo para sua
execucgao provisc’)ria.208

Insurgem-se os defensores dessa corrente contra o argumento de que a tutela
antecipatdria € fruto de juizo provisério, incompativel com o juizo definitivo da sentenca.
Este dltimo pode ter que se submeter & confirmacdo pelo segundo grau de jurisdicdo a fim de
que produza seus efeitos, ao passo que a tutela antecipada enseja a efetivacio desde logo, ja
que a executividade imediata é inerente.””

Ainda sobre inofensividade ao cariter provisério do instituto, confira-se o magistério

de Fernando Zeni:

Ao permitir a antecipag@o da eficdcia de uma sentenca definitiva sem limitar o art.
273 o momento para seu deferimento, possibilitou o legislador ao juiz que assim
procedesse atribuindo eficidcia executiva a decisdo de mérito, concedendo a
antecipac¢do no bojo da sentenca, sem malferir a provisoriedade que € inerente ao
instituto [...].210

Vale trazer a baila alguns julgados do Superior Tribunal de Justica que chancelam a
concessdo da tutela antecipada na prépria sentenga, praticamente, pacificando as discussdes
acerca do tema.

No julgamento do Recurso Especial 279.251/SP*!", cuja ementa se transcreve, O

Ministro Ruy Aguiar admitiu a concessdo da tutela antecipada na sentenca, condicionada a

27 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela de urgéncia: o regime juridico das medidas urgentes. Revista
Juridica, Porto Alegre, n. 286, p. 18, ago. 2001.

2% CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipaciio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 83; LOPES,
Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 90 e ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipaciao da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 81.

29  OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 90.

210 7ENI, Fernando César. Deferimento do pedido de tutela antecipatdria na sentenga. Revista de Processo, Sao
Paulo, n. 94, p. 76, abr.-jun. 1999.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 279.251/SP (2000/0097156-1). Quarta turma.
Diério da justi¢a de 30 de abril de 2001. p. 38.
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presenca dos demais requisitos, por entender que, se estd previsto na lei que a tutela
antecipada pode ser concedida a qualquer momento, ndo haveria motivos para impedir a sua
concessdo depois da instrucdo e até mesmo apds a sentenca, em sede de embargos de

declaragéo. Confira-se:

EMENTA REsp 279.251

TUTELA ANTECIPADA. Sentenca. Embargos de declaracdo. A tutela antecipada
pode ser concedida na sentenca ou, se omitida a questdo anteriormente proposta, nos
embargos de declaragdo. Art. 273 do CPC. Recurso conhecido e provido. (grifamos)

(Superior Tribunal de Justica. REsp 279.251/SP. Orgio julgador: Quarta turma.
Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Julgado em 15/02/2001. Publica¢do: DJ
30/04/2001)

212
P

Outrossim, na ementa do Recurso Especial 648.886/S e do Recurso Especial

473069/SP*"*, a Ministra Nancy Andrighi e o Ministro Carlos Alberto Direito, hoje ministro
do Supremo Tribunal Federal, reconhecem os precedentes do Tribunal favordveis a admissdo
da antecipacdo de tutela concedida na sentenga, consolidando o posicionamento da Corte a

esse respeito. Veja-se:

EMENTA Resp 648.886/SP

Processual civil. Recurso especial. Antecipacdo de tutela. Deferimento na sentenga.
Possibilidade. Apelagdo. Efeitos.

- A antecipagdo da tutela pode ser deferida quando da prolacdo da sentenca.
Precedentes.

- Ainda que a antecipag@o da tutela seja deferida na prépria sentenga, a apelacdo
contra esta interposta devera ser recebida apenas no efeito devolutivo quanto a parte
em que foi concedida a tutela.

Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. (grifamos)
(Superior Tribunal de Justica. REsp 648.886/SP. Orgdo julgador: Segunda seco.
Relatora: Min. Nancy Andrighi. Julgado em 25/08/2004. Publicacdo: DJ
06/09/2004)

EMENTA REsp 473.069/SP

Antecipagdo de tutela. Deferimento por ocasido da sentenga. Precedentes da Corte.

1. A Corte admite o deferimento da tutela antecipada por ocasido da sentenca, ndo
violando tal decisdo o art. 273 do Cédigo de Processo Civil.

2. Recurso especial ndo conhecido. (grifamos)

(Superior Tribunal de Justiga. REsp 473.069/SP. Orgio julgador: Terceira turma.
Relator: Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Julgado em 21/10/2003. Publicagio:
DJ 19/12/2003)

1> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 648.886 (2004/004395-3). Segunda secio.
Didrio da justi¢a de 06 de setembro de 2004. p. 162.

1> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 473069 (2002/0132078-0). Terceira Turma.
Diério da justi¢a de 19 de dezembro de 2003.
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Em um aspecto particular, merece destaque a opinido esposada pelo doutrinador Luiz
Guilherme Marinoni. Embora aceite a concessdo da tutela antecipatoria no final do processo,
ao fim da instrucdo, na ocasido em que serd prolatada a sentenca, referido processualista ndo
considera possivel a concessdo da medida “na” prépria sentenga. Segundo ele, o problema que
exsurge € o de definir o instrumento técnico que vai servir a concessio da medida. Com o fito
de ilustrar seu posicionamento, o autor esclarece que se a sentenga ainda ndo pode produzir
efeitos na pendéncia de apelag@o, a Unica saida racional seria admitir a concessdo da tutela por
meio de decisdo interlocutdria, ou seja, “na mesma folha de papel, e no mesmo momento, o
juiz pode proferir a decisdo interlocutéria, concedendo a tutela, e a sentenca, que entdo
confirmard a tutela concedida [...]. »24 Em outros termos, para o autor, ¢ bem nitida a
diferenciacdo do conteido de ambas as decisdes, razio pela qual elas mantém suas naturezas

juridicas e os seus meios préprios de impugnagao.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacido da tutela. 9. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 200.
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6 TUTELA ANTECIPATORIA CONCEDIDA POR OCASIAO DA SENTENCA DE
MERITO: RECURSOS CABIVEIS, EFEITOS E MODO DE EFETIVACAO

Como explicitado em secdo anterior, a concessdo da tutela antecipada por ocasido da
sentenca de mérito ainda € objeto de muita divergéncia, sobretudo doutrindria, ndo obstante o
entendimento jurisprudencial majoritdrio no sentido de ser legitimo o seu deferimento.

E bem verdade que a concessao da tutela antecipatdria quando a cognicdo ja alcancou
o status de exauriente, parece se contrapor as caracteristicas principais do instituto da tutela
antecipada, dentre as quais se destacam a provisoriedade, a sumariedade da cogni¢do, a
revogabilidade da medida antecipatéria. No entanto, esta pratica ja disseminada entre os
magistrados brasileiros foi chancelada pela jurisprudéncia, sobretudo, do Superior Tribunal de
Justica, que firmou posicionamento de que € legitima a antecipacdo de tutela no bojo da
sentenca.

Diante disso, sendo a tutela antecipatéria concedida por ocasido da sentenga uma
realidade inafastavel, torna-se necessario analisar o adequado meio de impugnacdo de tal
decisdo, com especial enfoque para seus efeitos no tocante a efetivagio da medida.

Cabe aqui a anotacdo de que recurso € espécie do género meio de impugnacio das
decisdes. Recurso, na definicdo de José Carlos Barbosa Moreira, “¢ o remédio voluntdrio
idoneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, invalidacdo, o esclarecimento ou a
integracdo de decisdo judicial que se impugna”.215 Depreende-se, portanto, que uma
caracteristica peculiar do recurso é o atributo da voluntariedade, o que significa que o
exercicio do direito da parte de insurgir-se contra as decisdes judiciais que lhe sdo
desfavordveis e, conseqiientemente, do direito de acesso aos Tribunais, depende de sua
iniciativa.

O tema que, por si sO, é polémico traz a tona nova discussdo doutrindria acerca do
recurso cabivel para enfrentar a decisdo antecipatdria. Portanto, passaremos & andlise dos
possiveis recursos para a impugnacgdo da decis@o antecipatéria, bem como dos argumentos da
doutrina, das implicacdes que cada posicionamento gera, seguidas dos meios de efetivacio do

comando de antecipacao.

215 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil. v. 5 (arts. 476 a 565). 10
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 233.
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6.1 Natureza juridica da decisao antecipatoria e recurso cabivel: controvérsia

6.1.1 Sentenca como ato unico: recurso cabivel € a apelacio

Quando a antecipag¢do dos efeitos da tutela é deferida na propria sentenga de mérito, a
maioria da doutrina manifesta-se forte no sentido de que o tnico recurso cabivel para
impugnar a medida € a apelacdo, a teor do art. 513 do CPC.

O entendimento que predomina é o de que a antecipag¢do da tutela na sentenca de
mérito constitui um dos capitulos desse ato decisorio, e ndo uma decisdo interlocutoria a ele
acoplada.

De acordo com Candido Rangel Dinamarco, processualista que se dedicou ao estudo
dos capitulos da sentengazm, o ato proferido pelo juiz € um sé: sentenca. Segundo o
doutrinador, o conceito de sentenca nao estd associado ao contetido substancial desse ato, ja
que pode ou ndo conter o julgamento sobre o mérito da causa, razdo pela qual estd equivocado
o desdobramento do ato judicial com que o juiz decide a causa e, a0 mesmo tempo, concede
uma antecipacdo de tutela, como se dois atos fossem (decisdo interlocutdria e sentenca).
Aliés, pondera que a sentenca nem sempre decide sobre uma tnica pretensdo, podendo cindir-
se em dois ou mais dispositivos, sem, contudo, desfigurar sua natureza juridica de sentenca.
Haveria, nesses casos, a unidade formal do decisum com a pluralidade de capitulos que o
compdem, cada um trazendo em seu bojo um preceito independente ou conjugado a outro.

Por essa razdo, ainda consoante o aludido autor, essas consideragdes conceituais
ressoam na determinacido do recurso cabivel contra a concessdo da tutela antecipatdria no
mesmo ato que julga a causa. Como partiddrio da corrente majoritaria, defende que o tnico
recurso cabivel € a apelacdo, e ndo o agravo.217
Oportuna € a transcricdo abaixo, extraida de sua obra Capitulos de sentenga, em que o

autor, com o brilhantismo que lhe ¢ inerente, leciona sobre a sentenca como ato tnico:

Como ato formalmente tnico que é, a sentenca comporta um recurso so,
ndo-obstante sua possivel divisdio em capitulos mais ou menos auténomos e

'® De acordo com Candido Rangel Dinamarco: “Definem-se capitulos de sentenga, diante do direito positivo
brasileiro e dessas consideragoes, como unidades auténomas do decisorio da sentenga.” (In. DINAMARCO,
Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 35).

*'7 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela de urgéncia: o regime juridico das medidas urgentes. Revista
Juridica, Porto Alegre, n. 286, p. 18, ago. 2001.
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quaisquer que seja o contetido de cada um desses capitulos. Por lei, o ato processual
que propde a extingdo do processo sem julgamento do mérito ou lhe julga o mérito é
sentenca (CPC, art. 162, § 1° red. lei n. 11.232, de 22.12.05) e sentenca, também
por disposi¢do legal expressa, comporta somente o recurso de apelagdo (art. 513).
Assim serd, ainda quando a sentenga contenha algum pronunciamento que
ordinariamente viria em uma decisdo interlocutdria, como a concessio de uma tutela
antecipada. Esse capitulo, estando integrado ao corpo unitirio de uma sentencga, ndo
se destaca dos demais em razdo de seu conteido, para receber um tratamento
diferente, no tocante ao recurso cabivel; caberd sempre e somente o recurso de
apelag@o, porque o conteido de cada capitulo ndo exerce influéncia alguma na
determinacdo do recurso adequado ao caso.”'®

Aliando-se a essa tese, Athos Gusmao Carneiro, também, percebe a cindibilidade da
sentenca em capitulos, permanecendo o ato com natureza de sentenca, ainda que a
antecipacao tenha sido deferida no seu corpo.219

William Santos Ferreira prefere a denominacdo ato objetivamente complexo para
designar o ato judicial que contém indimeros pronunciamentos. Segundo o autor, citando
Nelson Nery Jr., quando o juiz deixa para apreciar e conceder a tutela antecipada na sentencga,
ele soluciona dois temas — a questdo incidente e o mérito da causa — no mesmo momento
processual, “do que se corporifica, pelo contetido mais abrangente (critério de classificacio
da decisdo quando proferidos os pronunciamentos na mesma ocasido processual), uma
decisdo objetivamente complexa, sentenca, sendo a apelacdo o tinico recurso adequado. »220

Cassio Scarpinella Bueno, aproximando-se de Dinamarco, salienta que o contetdo
especifico de uma decisdo ndo se mostra suficiente para caracterizar sua natureza juridica e,
tampouco, o recurso dela cabivel. Suas licdes convergem para a afirmacdo de que € a funcio
desempenhada pelos atos jurisdicionais, seja encerrando a fase cognitiva do processo, seja
decidindo questdes a ele incidentes, a responsavel por identificar sua natureza juridica. Assim
sendo, para o autor, mesmo que a decisdo geralmente manifeste-se como interlocutdria, se a
tutela antecipada for analisada na sentenca, o tnico recurso interponivel dessa parte € a
apelagﬁo.221

Outro argumento favordvel ao cabimento do recurso de apelacdo para impugnacdo da
tutela antecipatdria concedida na sentenca € a aplicacdo do principio da unirrecorribilidade
das decisdes ou singularidade dos recursos.

Referido postulado norteador do sistema recursal brasileiro preceitua que cada decisio

z 7z

s6 é impugnavel por um recurso apenas. Em outras palavras, contra cada decisdo s6 ha um

*'* DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 115.

' CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipaciio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 85.

220 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 299.

21 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 96.
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unico e adequado recurso, sendo impossivel a interposi¢do simultinea de dois ou mais
recursos contra uma mesma decisdo.

Vale lembrar, por oportuno, que tal principio, como qualquer outro, ndo é absoluto,
sofrendo excecdes. Desse modo, encontramos na legislacdo processual a possibilidade de
interposicdo de dois ou mais recursos — simultineos ou sucessivos — contra a mesma decisao.
Dentre esses casos, citamos o exemplo dos embargos de declaracdo que podem ser opostos
para sanar obscuridade, contradicio ou omissdo da sentenca ou acérdao (art 535, CPC), no
prazo de cinco dias, recurso este que sempre interrompe o prazo para a interposi¢do de outro
recurso. A sentenga ou acérddo embargados serdo, também, conforme o caso, sindicaveis por
apelacdo e embargos infringentes, respectivamente. Ademais, ndo se pode olvidar da
possibilidade de interposi¢do simultanea de recurso especial para o Superior Tribunal de
Justica e de recurso extraordindrio para o Supremo Tribunal Federal, quando a mesma decisio
recorrida violar, negar vigéncia ou conferir diversa interpretagéo a lei federal e a Constituicao
da Republica.

Feita esta ressalva, ndo é raro o apego ao principio da unirrecorribilidade para
justificar o cabimento tdo-somente do recurso de apelacdo para impugnacio da concessio da
tutela antecipatéria na propria sentenca. Essa, inclusive, é a base argumentativa da
jurisprudéncia para decidir nesse sentido.

Na doutrina, entre os que defendem a adequacdo somente da apelacdo para que a parte
se oponha a decisdo que antecipou os efeitos da tutela na propria sentenca, amparados na
unirrecorribilidade, temos Dierle José Coelho Nunes € Eduardo Arruda Alvim.

Consoante o primeiro autor, ndo é possivel a cisdo da sentenga para permitir a
interposicdo de apelacdo acerca do mérito da lide e de agravo de instrumento no tocante a
decisdo de antecipagdo. Relaciona tal impossibilidade ao principio da unirrecorribilidade,
amparado na jurisprudéncia acima mencionada.***

Outrossim, Eduardo Arruda Alvim, sustentando o cabimento apenas da apelacdo, nio
poupa criticas a posi¢do da parte da doutrina que visualiza a impugnacdo da sentenca em que

€ concedida a antecipacdo de tutela por dois recursos:

A sentenca no bojo da qual se antecipe a tutela desafia recurso de apelagdo
€ apenas esse recurso.

22 NUNES, Dierle José Nunes. Da possibilidade de deferimento da antecipagio de tutela na sentenga: do recurso
cabivel e dos efeitos a serem atribuidos. In: NERY JR., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v.
11. p. 49.
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Deveras, diante do principio da unirrecorribilidade (também chamado de
principio da singularidade recursal), segundo o qual cada tipo de decisdo judicial
comporta um, e apenas um, tipo de recurso, seria verdadeiramente absurdo supor
que a sentenca no bojo da qual se antecipe a tutela pudesse ser impugnada,
simultaneamente, por dois tipos de recursos diferentes.

Assim, a sentenga, ainda que nela se antecipe a tutela, serd impugnavel,
sempre (e apenas), por meio do recurso de apelagao. [.]22%

Com espeque nesse principio, o Superior Tribunal de Justica manifesta-se,
recorrentemente, a favor do entendimento de que o tnico remédio cabivel, no caso de
concessdo de tutela antecipatéria na sentenca, é a apelacdo, ndo sendo possivel dividir a
sentenga para permitir a interposicdo de apelagdo acerca do mérito de lide e de agravo de
instrumento contra a antecipagao.

O Ministro Helio Quaglia Barbosa, no julgamento do Agravo Regimental no agravo
de instrumento 517.887/SP**, consignou em seu voto que, pelo principio da
unirrecorribilidade, embora a matéria da antecipagio ndo seja tipica do ato judicial que € a
sentencga, ndo seria possivel cindi-la a fim de que comporte impugnacdo por dois recursos:
apelacao, relativamente ao mérito; e agravo, concernente a decisdo de antecipacdo. Assim, a
sexta turma do Superior Tribunal de Justica, acompanhando o voto do relator, por
unanimidade, decidiu pelo cabimento, nesse caso, apenas da apelacdo, em julgado cuja

ementa se transcreve:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIARIO.
ANTECIPACAO DE TUTELA CONCEDIDA NA SENTENCA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO.  INVIAVEL. RECURSO CABIVEL.  APELACAO.
PROVIMENTO NEGADO.

1. E invidvel a interposi¢io de agravo de instrumento contra a sentenga de primeiro
grau que antecipa os efeitos da tutela jurisdicional. Mirando-se no principio da
unirrecorribilidade ou singularidade recursal o tinico remédio cabivel, no caso, € a
apelagdo.

2. Decisdo monocratica confirmada, agravo regimental a que se nega provimento.
(Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 517887/SP. Orgio julgador: Sexta
turma. Relator: Min. Helio Quaglia Barbosa. Julgado em: 27/10/2005. Publicagao:
DJ 21/11/2005. p. 315).

Do mesmo modo, em casos semelhantes, reiterados foram os pronunciamentos dessa
Colenda Corte no sentido de que a interposi¢@o de outro recurso, além da apelacao, importaria

em violacdo ao principio da unirrecorribilidade. Confira-se, a titulo de ilustragao:

> ALVIM, Eduardo Arruda. Antecipacio da tutela. 1. ed. 1. reimp. Curitiba: Jurud, 2008. p. 241.
2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo de instrumento n° 517.887/SP
(2003/0079411-9). Sexta turma. Didrio da justica de 21 de novembro de 2005. p. 315.
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PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA NA SENTENCA.
APELACAO. RECURSO CABIVEL. De acordo com o principio da singularidade
recursal, tem-se que a sentenca € apeldvel, a decisdo interlocutdria agravavel e os
despachos de mero expediente sdo irrecorriveis. Logo, o recurso cabivel contra
sentenca em que foi concedida a antecipagdo de tutela € a apelagdo.

Recurso especial ndo conhecido.

(Superior Tribunal de Justica. REsp 524017/MG. Orgdo julgador: Sexta turma.
RelatorZ:ZSMin. Paulo Medina. Julgado em: 16/09/2003. Publicagdo: DJ 06/10/2003,
p. 347)

PROCESSO CIVIL. SENTENCA QUE JULGA O MERITO E CONCEDE A
TUTELA ANTECIPADA. CABIMENTO DE APELACAO.
UNIRRECORRIBILIDADE. Nio cabe agravo de instrumento contra a sentenca que
julga pedido de antecipagdo de tutela. O tnico recurso oportuno € a apelagao.
(Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 723547/DF. Orgio julgador: Terceira
turma. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. Julgado em: 29/11/2007.
Publicacio: DJ 06/12/2007, p. 312)**°

6.1.1.1 Breves linhas sobre os efeitos do recurso de apelagdo

Os recursos, em geral, produzem certos efeitos quando de sua interposi¢do. Um deles,
¢ impedir o trinsito em julgado da decisdo, em conformidade com o que dispde o art. 467,
CPC. Os outros dois mais conhecidos sdo o efeito devolutivo e o efeito suspensivo.

O efeito devolutivo é aquele segundo o qual o conhecimento da matéria impugnada é
transferido, devolvido ao 6rgdo competente para julgar o recurso, a fim de que este proceda ao
reexame da decisdo. %/

A extensdo do efeito devolutivo, ou seja, a extensdo do reexame da matéria pelo juizo
ad quem dependera da espécie e da finalidade do recurso. A apelag@o € o recurso que possui o
mais amplo efeito devolutivo, que autoriza o reexame pelo Tribunal de todas as questdes
suscitadas e discutidas no processo, nos limites das razdes recursais da parte. 228

O efeito suspensivo, por seu turno, € o efeito por meio do qual fica prolongada a
ineficdcia da decisdo judicial impugnada. Nas precisas li¢des de José Carlos Barbosa Moreira,

“mesmo antes de interposto o recurso, a decisdo, pelo simples fato de estar-se sujeita, é ato

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 524017/MG (2003/0038368-5). Sexta turma.
Didrio da justi¢a de 06 de outubro de 2003. p. 347.

2* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo de instrumento n° 723547/DF
(2005/0195218-1). Terceira Turma. Didrio da justica de 06 de dezembro de 2007. p. 312.

227 NERY JR., Nelson. Principios fundamentais — teoria geral dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 361.

28 Nesse aspecto particular, imprescindivel a consulta 2 obra de Rodrigo Barioni, dedicada exclusivamente ao
tema. (BARIONI, Rodrigo. Efeito devolutivo da apelacio civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007).
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ineficaz, e a interposicdo apenas prolonga semelhante ineficdcia, que cessaria se ndo se
interpusesse o recurso. »229

Ao contrdrio do efeito devolutivo, nem sempre € atribuido efeito suspensivo a todos os
recursos. A apelacdo, em regra, possui efeito suspensivo automatico, decorrente de expressa
previsdo legal (art. 520, caput, CPC). Ou seja, uma vez interposto o recurso de apelacdo
contra a sentenga de primeiro grau, esta tem a producdo de efeitos imediatamente suspensa,
por forca de lei, sem a necessidade de qualquer fundamentagao especifica do juizo para sua
concessdo.

Excepcionalmente — e a legislagdo processual traz um sem-nimero de excecdes — a
apelacdo serd recebida apenas no efeito devolutivo. Em outros termos, significa dizer que, ndo
havendo efeito suspensivo a obstar a eficacia da decis@o, a sentenca produzird efeitos desde
logo, independentemente de estar pendente o julgamento do recurso.

As excecdes ao efeito suspensivo automdtico da apelagdo vém listadas no rol de
incisos do mesmo art. 520, além de haver outras inimeras previsdes em dispositivos esparsos
do CPC e em leis extravagantes.

De acordo com o art. 520, CPC, a apelagdo serd recebida somente no efeito

devolutivo, quando pretender atacar sentencga que:

I — homologar a divisdo ou a demarcagio;

II — condenar a prestacdo de alimentos;

IIT — Revogado

IV — decidir o processo cautelar;

V —rejeitar liminarmente os embargos a execucdo ou julga-los improcedente;
VI — julgar procedente o pedido de institui¢do de arbitragem;

VII - confirmar a antecipagado dos efeitos da tutela.

Nos casos previstos nesse rol, sem prejuizos dos demais estabelecidos em lei, cessa a
ineficicia da decisdo proferida, razao pela qual ela poderd ser provisoriamente executada.

O inciso VII, acrescentado pela lei 10.352/2001, que faz meng¢do a antecipagdo dos
efeitos da tutela, € o que mais interessa ao presente estudo, por servir de base legal aos efeitos
em que serd recebida a apelag@o contra a sentenga que conceder a aludida antecipac¢io, como

serd demonstrado a partir de entao.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao cédigo de processo civil. v. 5. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.
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6.1.1.2 Efeitos do recurso de apelacdo contra a concessdo da antecipagcdo da tutela na

propria sentenga

A introducdo do instituto da tutela antecipada no ordenamento juridico brasileiro, de
modo generalizado a todos os procedimentos, visou a evitar a frustracdo da garantia
constitucional da efetividade do processo.

Por essa razdo € que a tutela antecipatéria é dotada de executividade imediata, sob
pena de fracasso do objetivo do instituto. Isto significa que qualquer recurso contra a decisio
deferitoria da antecipag@o dos efeitos da tutela deverd ser desprovido de efeito suspensivo,
posto que esse impede a produgdo imediata dos efeitos do comando judicial, o que ndo se
compatibiliza com as demoras inevitaveis dos julgamentos dos processos no segundo grau de
jurisdicdo.

A apelag@o, como recurso extremamente amplo, ou seja, com aptidao de repropor ao
juizo ad quem todas as questdes suscitadas e pertinentes ao julgamento do processo, ‘¢ o meio
mais adequado a investir o 6rgdo destinatdrio do poder de decidir sobre tudo quanto haja
sido decidido na sentenca, inclusive a questdo da antecipagdo de tutela. »230

A despeito de ser dotada do mais amplo efeito devolutivo, a apelacdo, em regra,
sempre ¢é atribuido efeito suspensivo, conforme acima explicitado. Prima-se, nesse caso, por
garantir a seguranca juridica ao esperar um pronunciamento do 6rgdo jurisdicional
hierarquicamente superior sobre o contetido da decis@o do juizo monocratico, como forma de
corrigir eventuais erros ou injusticas em que pode ter incorrido o magistrado. Ressalte-se que
o duplo grau de jurisdi¢@o, ou seja, a previsdo de recorribilidade das decisdes judiciais, visa a
efetuar um duplo controle das decisdes judiciais (realizado pela sociedade e pelos 6rgaos
hierarquicamente superiores).231

Seguindo o pensamento proposto, a concessdo da tutela antecipatéria por ocasido da
sentenca, portanto, objetiva destituir a apelacdo do efeito suspensivo automadtico que lhe é
conferido pela lei (art. 520, caput, CPC), a fim de que seja atendido o propdsito antecipatdrio.

Defronte a esse quadro, sdo imprescindiveis algumas consideragdes acerca dos efeitos

em que o recurso de apelagdo contra a sentenca que traz em seu bojo a concessao da tutela

antecipatoria.

7% DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela de urgéncia: o regime juridico das medidas urgentes. Revista
Juridica, Porto Alegre, n. 286, p. 19, ago 2001.

Bl WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 2* fase da reforma
do cédigo de processo civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 140.
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A lei n. 10.352/2001 acrescentou o inciso VII ao artigo 520, CPC, prevendo mais uma
excecdo ao efeito suspensivo automatico da apelacdo. Com a referida inclusdo, o artigo

passou a dispor assim:

Art. 520. A apelacdo serd recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo.
Sera, no entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga
que:

[...]

VII - confirmar a antecipagado dos efeitos da tutela.

Embora a lei tenha preconizado, expressamente, que serd isenta de efeito suspensivo a
apelacdo interposta de sentenca que confirmar a antecipacdo dos efeitos da tutela, ha
entendimento doutrindrio, respaldado pela jurisprudéncia, no sentido de estender a excegdo
aos casos em que a tutela antecipatdoria ndo € confirmada, mas sim concedida na propria
sentenca de mérito. >

Antes mesmo do advento do referido diploma legal, José Roberto Bedaque ja defendia
o afastamento do efeito suspensivo da apelacdo no tocante ao capitulo da sentenca que
dispunha sobre a tutela antecipatéria. Segundo o autor, € intrinseca ao instituto a inexisténcia
de efeito suspensivo ao recurso interposto contra a decisdo que veicule a tutela antecipatoria,
pois, caso contrdrio, corre-se o risco de frustragdo dos objetivos a que ele se propde. A
antecipagao total ou parcial da eficdcia prética da sentenca constitui medida incompativel com
o efeito suspensivo dos recursos, o que seria bastante para a nao-concessao.

No que se refere aos efeitos antecipados, portanto, consoante o referido processualista,
o julgamento é imediatamente eficaz, ainda que suscetivel de apelagdo. O legislador, ao
permitir a antecipacdo dos efeitos que serdo produzidos de imediato, priorizou o valor
constitucional da efetividade do processo. Desse modo, “sempre que houver risco efetivo
para o resultado da atividade jurisdicional, que pode tornar-se completamente iniitil em
razdo do tempo, sacrificam-se postulados ligados a seguranca juridica para garantir a
efetividade da tutela. »233

Nao ha que se cogitar de paradoxo entre a situacdo gerada pela tutela antecipada e a
ineficdcia da sentenca sujeita a recurso. A sentenga representa a conclusio do devido processo
legal, com o respeito a todas as garantias que lhe sdo essenciais e, quando inexiste risco a

efetividade do processo, preza-se pela seguranca juridica, mantendo-se sua ineficicia até o

2 Confira-se, nesse sentido, a opiniio de NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sio Paulo:

Revista dos Tribunais, 2004. p. 476.
233 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizagdo). 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 367-368.
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julgamento do(s) recurso(s) que impedem a producdo dos seus efeitos, ainda que de forma
provisoéria. No que tange a antecipagdo da tutela, em que pese a precedéncia de cognicio
superficial e, muitas vezes, a supressdo da ampla defesa, o legislador optou por mitigar a
seguranga juridica, permitindo a eficicia pratica do provimento antecipatério, de modo a
viabilizar a realizacio dos efeitos substanciais da futura a eventual sentenca de mérito. Assim,
se presentes os requisitos da antecipa¢do no momento do julgamento, o juiz ndo sé deve
deferi-la, como também retirar da apelagdo o efeito suspensivo, cujo ideal seria o de
concessao pelo relator se fosse o caso, e ndo de automatica ocorréncia.”**

Pelo exposto, fazendo-se o uso de uma interpretagdo sistematica dos dispositivos
legais, se a antecipag@o quando implica na possibilidade de a parte obter a satisfacdo imediata
de seu direito, ndo pode a apelacdo eventualmente interposta ter forca para suspender a
eficacia produzida.23 >

Perfilhando o mesmo entendimento, Cassio Scarpinella Bueno defende que,
sistematicamente, ndo deve ser atribuido efeito suspensivo a apelacdo nos casos aqui
estudados, e ndo pela aplicacdo da exceg¢do trazida pelo inciso VII do art. 273, CPC. Na visdo

do autor,

se, pelo menos em tese, o sistema admite que uma decisdo interlocutdria baseada em
cognicdo sumdria surta efeitos imediatos, com muito mais razdo, se deverd admitir
que a sentenga, baseada em cognicdo exauriente, produza efeitos de imediato
quando presentes as circunstancias do art. 273.>%

O Superior Tribunal de Justica, embora havendo decisdes em sentido diverso™’, vem
caminhando rumo a aplicagdo analdgica do artigo 520, VII, CPC as hipéteses em que a

antecipagdo de tutela é concedida, e ndo confirmada, na sentenga. Veja-se o aresto abaixo™";

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA VIOLACAO DO
ART. 520, VII, DO CPC, INOCORRENCIA. ANTECIPACAO DA TUTELA
CONCEDIDA NA SENTENCA. POSSIBILIDADE.

1. A violagdo do art. 535 do CPC ocorre quando hd omissdo, obscuridade ou
contrariedade no acérddo recorrido. Inocorre a violagdo posto ndo estar o juiz
obrigado a tecer comentdrios exaustivos sobre todos os pontos alegados pela

234 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacgdo). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 369-370.

23 1bid., p. 370.

236 BUENO, Cissio Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 85.

7 Confira-se o voto do Ministro Castro Filho, no julgamento do Recurso Especial 345518/RS. Julgado em:
08/05/2003, publicado no DJ de 23/06/2003, p. 352. Em tal decisdo, o ministro manifesta sua opinido ndo apenas
no sentido de ser a apelagdo recebida no duplo efeito, como também de ser equivocada a prdpria concessdo da
tutela antecipatdria na sentenca.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 706252/SP (2004/0167479-7). Primeira Turma.
Diério da justi¢a de 26 de setembro de 2005. p. 234.
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parte, mas antes, a analisar as questdes relevantes para o deslinde da
controvérsia.

2. A apelacdo, quer se trate de provimento urgente cautelar quer de tutela
satisfativa antecipatéria deferida em sentenca ou nesta confirmada, deve ser
recebida, apenas, no seu efeito devolutivo. E que ndo se concilia com a idéia de
efetividade, autoexecutoriedade e mandamentalidade das decisdes judiciais, a
sustacdo do comando que as mesmas encerram, posto presumirem situagdo de
urgéncia a reclamar satisfatividade imediata.

3. A doutrina e jurisprudéncia vém admitindo a antecipagdo dos efeitos da tutela
na sentenca, afastando-se, no momento do recebimento da apelacdo, o efeito
suspensivo com relacdo a essa parte do decisum. Arruda Alvim doutrinando
acerca das recentes reformas introduzidas no sistema processual civil, ressalta o
seguinte:

“Esta lei é permeada pela intengdo de realizar, no plano pratico, a efetividade do
processo. Colima proporcionar que, entre a decisdo e a real producdo dos seus
efeitos, benéficos ao autor, a quem se outorgou prote¢do, decorra 0 menor tempo
possivel. Tende a que, entre a decisdo e a sua eficdcia, ndo haja indesejavel
intervalo.

Nido hd nela referéncias ao termo execugdo, sendo que a expressdo usada é
efetivacdo (art. 273, § 3.°), como, também, hd referéncia a descumprimento de
sentenga ou decisdo antecipatéria (art. 287), ao que devem suceder-se
conseqiiéncia (s) coercitiva (s) por causa dessa resisténcia ilicita, mercé da
aplicagdo do art. 461, § 4.° e 461-A, com vistas a dobrar a conduta do réu, que se
antagoniza com o direito do autor e, especialmente, com a determinacéo judicial.
Isto significa que se acentua o perfil do cardter mandamental da disciplina
destinada a realizar, no plano pratico, o mais rapidamente possivel, os efeitos
determinados pela decisdo" (in Inovagdes Sobre o Direito Processual Civil:
Tutelas de Urgéncia”; Coordenadores: Arruda Alvim e Eduardo Arruda Alvim,
Forense, Rio, 2003, p. 3/4).

4. Precedentes do STJ: (Resp 648.886/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de
06/09/2004;REsp n° 473.069/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ
de 19/12/2003;REsp n°® 279.251/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de
30/4/2001).

5. Recurso Especial desprovido. (grifo nosso)

(Superior Tribunal de Justica. REsp 706252/SP. Orgdo julgador: Primeira turma.
Relator: Ministro Luiz Fux. Julgado em: 13/09/2005. Publicagao: DJ 26/09/2005.
p. 234).

Indiscutivel a ndo incidéncia de efeito suspensivo a apelagdo contra a sentenga em que
concedida a tutela antecipatdria. No entanto, outros questionamentos sdo erigidos no que diz
respeito a extensdo dessa executividade imediata.

Consoante licdo de Athos Gusmio Carneiro, permanecerd o efeito suspensivo da
apelacdo quanto a matéria que ndo foi objeto de antecipacdo, ou seja, somente o capitulo

N

relativo a antecipacdo merecerd cumprimento incontinente. A executividade estard
: N . . 239
circunscrita a parte em que foi concedida a tutela.

Dois s@o os regimes do efeito suspensivo na apelacdo, quando interposta contra

sentenca que, em capitulos distintos, julga procedente a demanda inicial e concede a

2% CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipacdo de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 85 e
NUNES, Dierle José Nunes. Da possibilidade de deferimento da antecipagdo de tutela na sentenca: do recurso
cabivel e dos efeitos a serem atribuidos. In: NERY JR., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v.
11. p. 50.
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antecipagdo: o capitulo principal terd ou ndo efeito suspensivo, conforme o caso; o capitulo
que decide sobre a tutela antecipatdria, o efeito serd sempre e somente devolutivo.”*’

José Henrique Mouta bem percebe que o recebimento da apelacdo total, ou seja,
impugnando todos os capitulos da sentenca, no efeito suspensivo esvazia a concessdo da
tutela de urgéncia na prépria sentenga. Por essa razdo, vislumbra a ocorréncia das seguintes
hipéteses no caso de acolhimento de outros pedidos, além daquele objeto da antecipacio:

a) recebimento do apelo totalmente no duplo efeito, desafiando agravo de instrumento
pelo autor, com vistas a obten¢do da antecipagdo da tutela recursal;

b) recebimento apenas do efeito devolutivo no capitulo objeto da tutela antecipada e
também no suspensivo em relacdo aos demais (nesse caso, seria cabivel agravo de
instrumento pela parte prejudicada, pretendendo a obtencdo de efeito suspensivo também
naquele capitulo);

¢) recebimento do apelo apenas no efeito devolutivo, estendendo-se a eficdcia imediata
aos capitulos alheios a tutela antecipatdria, o que se contraporia a regra do art. 520, caput,
cpc.*!

Ha de ser mencionada, ainda, a possibilidade de a parte prejudicada obstar o
recebimento da apelacdo apenas no efeito devolutivo no tocante ao capitulo da antecipagdo.

E vidvel o requerimento, pelo réu, de atribui¢io de efeito suspensivo a sentenca, junto
ao juizo a quo ou mesmo através da interposi¢do de agravo de instrumento contra a decisdo
que declara os efeitos em que a apelagado é recebida.

De acordo com Dierle José Coelho, essa possibilidade decorre da previsdo do art. 558,
pardgrafo tnico do CPC. O aludido dispositivo legal autoriza o deferimento de efeito
suspensivo pelo juizo a quo, na hipétese do inciso VII do art. 273, CPC, no caso de restar
demonstrada a possibilidade de lesdo grave ou de dificil reparacdo. No entanto, por razdes
Obvias, ressalvadas as situagdes excepcionais, dificilmente o juiz prolator da sentenca
atenderd aos reclamos do réu, pois, caso ndo entendesse que a decisdo merecia executividade
imediata, o magistrado abster-se-ia de conceder a tutela antecipatdria na prépria sentenca. A
justificativa para o fato de o requerimento ser dirigido ao juizo a quo seria a prolacdo de uma
decisdo desafiadora de agravo de instrumento para o Tribunal, onde poderia ser requerida
antecipagdo da tutela recursal. Outro caminho possivel seria a propositura de medida cautelar

inominada diretamente ao 6rgdo ad quem, tal como admitido nos recursos especial e

% DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela de urgéncia: o regime juridico das medidas urgentes. Revista
Juridica, Porto Alegre, n. 286, p. 19, ago. 2001.

L ARAUJO, José Henrique Mouta. Tutela antecipada, seus momentos e o meio recursal cabivel diante das
novas reformas processuais. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 138, p. 136, agosto 2006.
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extraordindrio. Sua utilizacdo como sucedaneo recursal, contudo, vem sendo repudiada pela
jurisprudéncia, ja que haveria meio processual idoneo para a obtengdo do efeito suspensivo.242

Essa medida alternativa de requerer efeito suspensivo com fundamento no pardgrafo
unico do art. 558, CPC, ja vem sendo admitia no ambito do Superior Tribunal de Justica.
Verifica-se, no julgamento do ji referido AgRg 517.887/SP (ver nota 217), que o Ministro
Helio Quaglia Barbosa, sugere que a parte eventualmente prejudicada tente conter a eficicia

imediata da antecipagdo de tutela, nos casos dos quais possa resultar perigo de lesdo grave ou

de dificil reparacéo, através do requerimento de atribui¢do de efeito suspensivo.

6.1.2 Atos judiciais de naturezas distintas: recursos cabiveis sdo apelacdo e agravo de

instrumento

Outra parte da doutrina, embora minoritdria, enxerga a sentenca em cujo bojo é
concedida a tutela antecipatoria sendo formada por dois atos decisorios de naturezas juridicas
distintas. Em outros termos, a posi¢do defendida é a de que, nesse caso, a sentenga — ato
formalmente tnico — seria composta por uma decisdo interlocutéria (a de antecipacdo dos
efeitos da tutela) e por sentenga (decisdo que julga definitivamente o mérito da causa).

Feita essa divisdo, portanto, cada ato decisério é desafiavel pelo recurso que lhe é
proprio. Ou seja, no caso da decisdo de antecipagdo, o recurso cabivel € o agravo de
instrumento; com relacdo a sentenga, a impugnacio da-se por meio de apelacgdo.

Admitindo a concessdo da tutela antecipatdria por ocasido do julgamento final da lide,
Luiz Guilherme Marinoni faz a seguinte ponderagado acerca do “instrumento técnico que deve
servir para a concessdo da tutela”. Consoante o autor paranaense, ja que a regra é a de que a
sentenca € sempre dotada de efeito suspensivo, ou seja, ndo produz efeitos na pendéncia da
apelacdo, ndo pode o juiz deferir a tutela antecipada na prépria sentenga. A solugdo que se
formula € a da concessdo da tutela por meio de decisdo interlocutéria, apenas no mesmo
momento, uma vez que o recurso contra ela cabivel é o agravo, recebido somente no efeito
devolutivo. Marinoni vai além, afirmando que, mesmo veiculadas pelo mesmo instrumento,

ou seja, na mesma folha de papel, se a antecipacdo de tutela for concedida por decisdo

**2 NUNES, Dierle José Nunes. Da possibilidade de deferimento da antecipagio de tutela na sentenga: do recurso
cabivel e dos efeitos a serem atribuidos. In: NERY JR., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v.
11. p. 50-51.



93

interlocutdria, a sentenga, por conseguinte, confirmara a tutela anteriormente concedida, pelo
que fica autorizada a incidéncia do art. 520, VII, CPC, segundo o qual a apelacdo serd
recebida apenas no efeito devolutivo.”*?

Esclarecendo a diferenga entre os aspectos formal e material da sentenga, Marinoni
assevera que hd, no mesmo instrumento (sentenc¢a no aspecto formal), materialmente, uma
decisdo interlocutdria, atacdvel por agravo, e sentenca, por apelagdo, recebida apenas no
efeito devolutivo por ter confirmado a tutela antecipat(’)ria.244

O autor bem salienta que ndo € possivel a concessdo da tutela antecipada na sentenga
(aspecto material), uma vez que o recurso de apelagdo é sempre recebido no efeito suspensivo
e o recurso cabivel para a impugnacio da decisao é o agravo de instrumento. Ademais, retirar-
se-ia do réu o direito ao recurso adequado. Desse modo, reitera que a antecipacdo deve ser
concedida através de decisdo interlocutéria, no momento em que € proferida a sentenca, e ndo
na sentenga em si. 2

Fica evidente, pois, a distincdo entre as naturezas juridicas dos atos judiciais. A
decisdo de antecipacdo de tutela conserva o atributo da interlocutoriedade.

Nesse particular, Paulo Afonso Brum Vaz, magistrado federal, ensina que a nota que
diferencia a sentenca e a decisdo interlocutéria é o da natureza de seus contetidos especificos.
Para ele, embora o juiz adentre o mérito ao conceder a antecipacdo, isso ndo elimina a
caracteristica essencial da decisdo antecipatéria — que é o fato de ser interlocutéria — e
mantém como recurso apto a sua impugnagdo o agravo de instrumento. Citando Nelson Nery
Jr., o autor advoga em favor do conteddo como afirmativa da natureza juridica do provimento,
pouco importando o nome que o julgador lhe atribui ou seu modo de exteriorizagﬁo.246

Para os seguidores dessa linha de pensamento em que ¢ admitida a interposicdo
simultanea de agravo de instrumento e de apelacdo para impugnacgdo da decisdo que traz em

seu seio uma antecipagdo dos efeitos da tutela, ndo sendo hipétese legal de excecdo, a parte

ndo pode ficar submissa ao recurso de apelacdo dotado de suspensividade, o que impede o

243 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 200.

2* Jdem. A antecipaciio da tutela na reforma do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 61.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacido da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. S@o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 201.

246 VAZ, Paulo Afonso Brum. Antecipagdo da tutela na sentenga e a adequacdo recursal. Revista Juridica, Porto
Alegre, n. 253, p. 48, nov. 1998. Com relacdo a esse aspecto de que é o contetido do ato que identifica sua
natureza juridica, temos a li¢do de Edgard Lippmann que sobreleva o principio da correlago entre o ato judicial
e o recurso dele cabivel, ou seja, segundo ele, a regra € a de que o ato qualifica-se pela sua conseqiiéncia ou pelo
seu contetido. (In: LIPPMANN JR., Edgard Antonio. Aspectos do agravo de instrumento contra antecipagdo de
tutela concedida em sentenca definitiva. Revista de processo, Sio Paulo, ano 23, n. 92, p. 34, dez. 1998)
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cumprimento da decisdo antecipatéria; e o réu ndo pode ver seu recurso de agravo
eventualmente interposto ser rejeitado liminarmente.

A apelacdo do réu, na percepcdo de Jodo Batista Lopes, ndo terd o conddo de
suspender a eficiacia da antecipacdo. Por outro lado, o réu somente poderia pleitear a
modificacdo do capitulo da sentenca que deferiu a tutela antecipada através de agravo de
instrumento com pedido de efeito suspensivo ao tribunal, sem prejuizo da interposicdo da
apelacdo para reforma do mérito.*"’

A solucdo adotada de destacar do corpo da sentenca duas espécies de decisdo judicial
— a interlocutdria e a sentenca — ndo ofende qualquer principio processual.248 A primeira, a
qual antecipou os efeitos da decisdo de mérito, é sindicdvel por agravo de instrumento,
enquanto a segunda, que julga a lide definitivamente, o € por apelagcdo. Ndo se fala aqui em
divisdo do ato judicial, e sim, na manutencdo da natureza juridica dos dois provimentos,
proferidos simultaneamente.*’

Edgard Antonio Lippmann Junior, além de estabelecer a diferenciagdo entre a natureza
dos atos simultaneamente proferidos, aduz que a decisdo antecipatéria mantém sua
caracteristica de ser calcada em um juizo de probabilidade, a vista da verossimilhanca das
alegacdes, e de ter cardter provisério, ao passo que a sentenga, fundada em cognig¢do
exauriente e no juizo de certeza, possui natureza definitiva. Acompanhando-o, Sergio Sahione
Fadel sublinha que “sentenca como ato final do magistrado exige e pressupde
necessariamente cognicdo exauriente, que inexiste em sede de antecipagdo de tutela. »230

Com relagdo a questdo do principio da unirrecorribilidade, de acordo com o festejado
jurista Luiz Guilherme Marinoni, ndo h4 que se falar em ofensa ao referido principio, ja que,
para ele, o periculum in mora, indispensdvel a antecipacdo com base no inciso I do art. 273,

nao guarda qualquer relagdo com os fundamentos da procedéncia do pedido.251

27 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. S@o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 91.

A possibilidade de cindirem-se tais provimentos judiciais, para Edgard Antonio Lippmann, decorre da andlise
endoprocessual, o que € corroborado pela doutrina de Liebman, que preconiza que a sentenga formalmente se
compde de capitulos, os quais podem ser destacados particularmente, sem que implicar em ofensa ao principio
da adequacdo processual (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da coisa julgada e outros escritos
sobre a coisa julgada. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981 apud LIPPMANN JR., Edgard Anténio. Aspectos do
agravo de instrumento contra antecipac@o de tutela concedida em sentenca definitiva. Revista de processo, Sao
Paulo, ano 23, n. 92, p. 34-35, dez. 1998)

9 VAZ, Paulo Afonso Brum. Antecipagdo da tutela na sentenga e a adequacdo recursal. Revista Juridica, Porto
Alegre, n. 253, p. 48, nov. 1998. Acompanhando a tese defendida por essa corrente, temos ALMEIDA, José
Eulélio Figueiredo de. Concessdo do pedido da tutela antecipatéria na propria sentenca. Revista dos Tribunais,
Séao Paulo, ano 89, v. 774, p. 98, abr. 2000.

2% EADEL, Sergio Sahione. Antecipacido da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 55.

! MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 201.
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Conforme ja exposto anteriormente, o principio da unirrecorribilidade ndo tem carater
absoluto, devendo ceder o lugar quando patente a necessidade de protecdo adequada ao

direito, caso contrdrio, o réu teria de suportar a eficicia imediata da tutela antecipada sem a

s . : . : . 252
possibilidade de submeter seu inconformismo imediatamente ao Tribunal competente.

Enquanto uns defendem uma exce¢do ao principio da unirrecorribilidade, outros
mencionam que a hibridez desse provimento (atos com naturezas distintas proferidos no
mesmo momento) coexiste pacificamente com o principio da unirrecorribilidade, amparando-

se no principio da correlacdo entre o ato judicial e o recurso dele cabivel, posto que cada

. L. e 253
provimento serd impugnado pelo recurso especifico.

O posicionamento doutrindrio em comento, tal como aquele em sentido oposto, é
corroborado pela jurisprudéncia de alguns Tribunais estaduais.

No julgamento do Agravo de Instrumento 874197, cuja ementa transcreve-se
abaixo, a terceira turma civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal, acompanhando o
voto do desembargador relator Mario Machado, entendeu pela possibilidade de concessio da
tutela antecipada por ocasido da sentenga, mantendo-se, entretanto, a independéncia entre as

duas ordens de decisio.

ANTECIPACAO DE TUTELA. CONCESSAO NO BOJO DA SENTENCA.
POSSIBILIDADE. EFEITOS. RECURSOS. EXECUCAO. ARTIGO 273,
PARAGRAFOS TERCEIRO E QUINTO, DO CPC.

Nenhum 6bice legal hd a que, em uma mesma peca, profira o juiz a sentenca e defira
a tutela antecipada, que poderia ter concedido antes, mas que ndo o fizera por
qualquer razdo, inclusive eventual producdo de prova apenas em audiéncia, ou
melhor e mais acurada andlise da prova somente quando da oportunidade do
julgamento antecipado. Nao seria evidentemente juridico e justo negar-se a tutela
antecipada, quando presentes seus pressupostos. Em uma mesma peca, proferida a
sentenca e deferida a tutela antecipada, hd independéncia entre as duas ordens de
decisdo: a interlocutdria, de antecipacdo da tutela, e a sentenca, resolvendo o mérito.
O fato de os provimentos constarem de uma mesma peca nio iguala suas respectivas
naturezas nem os sujeita aos mesmos efeitos. Cada qual desafia instrumento
especifico de impugnacdo, com efeitos proprios. Assim, da interlocutéria de
antecipacio de tutela, cabe agravo de instrumento, sem efeito suspensivo, que, se o
caso, pode ser concedido pelo relator; da sentenca cabe apelacdo, com duplo

efeito, se o caso. Interposto recurso de apelag@o, corretamente recebido nos efeitos
devolutivo e suspensivo, mas ndo interposto recurso de agravo da decisdo
interlocutdria, o efeito suspensivo daquele ndo empolga esta. A decisdo de

2 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 91.

23 Defendendo a excegdo ao principio da singularidade recursal, cita-se ALMEIDA, José Euldlio Figueiredo de.
Concessdo do pedido da tutela antecipatdria na prépria sentenga. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 89, v.
774, p. 107, abr. 2000. Pela compatibilizacdo entre a interposi¢do dos dois recursos e o aludido principio,
manifesta-se LIPPMANN JR., Edgard Antonio. Aspectos do agravo de instrumento contra antecipagio de tutela
concedida em sentenga definitiva. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 23, n. 92, p. 34, dez. 1998.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Agravo de instrumento n° 874197. Terceira turma civel.
Diério da justi¢a de 04 de fevereiro de 1998. p. 57.
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antecipacdo de tutela, como lhe € inerente, reclama imediata execug@o, nos termos
do artigo 273, paragrafos terceiro e quinto, do CPC. Como os efeitos da apelacdo
ndo podem abranger a decisdo de antecipagdo de tutela, que desafiava, por sua
especifica natureza, agravo, ndo cabia aos ora agravantes agravar da decisdo que
recebeu, no duplo efeito, a apelagdo. O duplo efeito sé envolve a sentenca, ndo,
repita-se, a decisdio de antecipacdo de tutela. Agravo conhecido e provido para que
tenha a decisdo de antecipacdo de tutela imediato cumprimento, de acordo com os
parégrafos terceiro e quinto do artigo 273, do CPC. (grifo nosso)

(Tribunal de Justica do Distrito Federal. Agravo de instrumento 874197. Orgio
julgador: Terceira turma civel. Relator: Des. Mario Machado. Julgado em:
24/11/1997. Publicacdo: DJU 04/02/1988, p. 57)

Segundo o ilustre relator do recurso,

O fato de os provimentos constarem de uma mesma peca nado iguala suas respectivas
naturezas nem os sujeita aos mesmos efeitos. Cada qual, conservando sua natureza,
gera seus proprios efeitos e desafia instrumento especifico de impugnagdo, com
efeitos proprios.

Outro nao foi o entendimento do Des. José Roberto Bedran, da 2* Camara de Direito

Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ao proferir o voto condutor do julgamento do

Agravo de Instrumento n.° 184.190-4/

255 - .
47", a teor do aresto entdo reproduzido:

Antecipac@o de tutela. Acdo de obrigacdo de fazer. Entrega da posse de imdvel
compromissado a venda. Sentenca de procedéncia, mas que nega a antecipacdo
pleiteada pela parte vencedora. Decisdo interlocutéria embutida na de mérito, a
desafiar agravo de instrumento, corretamente interposto. Presenca dos requisitos
legais, muito bem confirmados pelo préprio fato do acolhimento da pretensdo
formulada pela autora. Concessdo. Agravo provido. "Possivel a tutela antecipatoria
ao ensejo cia sentenga, pronunciamento interlocutorio que desafia o recurso de
agravo de instrumento, deve ser concedida quando presentes os requisitos exigidos,
no caso bem confirmados com o prdprio julgamento de procedéncia da agdo.” (grifo
Nnosso)

(Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Agravo de instrumento 1841904400.
Orgdo julgador: 2* cAmara de direito privado. Relator: Des. José Roberto Bedran.
Data de registro: 15/02/2001)

6.1.2.1 Algumas consideragdes sobre o recurso de agravo de instrumento

Por questio de economia processual, tem-se que o recurso cabivel contra a decisdo que

concede a tutela antecipatdria na sentenca é, desde logo, o agravo de instrumento, uma vez,

em ultima analise,

7z

¢ este o recurso que terd lugar, especialmente, se a parte prejudicada

> BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Agravo de instrumento n® 1841904400. Segunda
camara de direito privado. Registro em 15 de fevereiro de 2001.
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pretender obter a suspensdo dos efeitos executivos da decisdo, caso esta somente fosse
impugndavel por apelacdo (nesse caso, seria interposto agravo contra a decisdo em que o juiz
declara em que efeitos recebe a apelagﬁo).256

Desse modo, cabe aqui mencionar, em breves linhas, algumas caracteristicas desse
recurso, diferenciando-o da apelagéo.

Além de ser o recurso adequado para impugnar decisdes interlocutdrias, enquanto a
apelacdo deve ser interposta contra sentenca, sdo aspectos que distinguem o agravo da
apelacao, entre outros: o prazo, a regra dos efeitos em que sdo recebidos ambos os recursos, as
regras de admissibilidade recursal.

A apelacdo pode ser interposta no prazo de quinze dias contados a partir da publicacio
da sentenca da qual se pretende recorrer (art. 508, CPC). Ademais, como foi mencionado
anteriormente, a regra é que seja recebida no duplo efeito, sendo recebida apenas no efeito
devolutivo em circunstancias excepcionais, expressamente previstas em lei.

O agravo de instrumento, por outro lado, tem prazo de dez dias para interposi¢do. Em
regra, € recebido apenas no efeito devolutivo (art. 522, CPC), sendo possivel a atribuicdo de
efeito suspensivo pelo relator. Acrescente-se, ainda, que, enquanto na apelacdo o juizo de
admissibilidade € feito pelo 6rgdo jurisdicional a quo, o agravo de instrumento € interposto
diretamente ao tribunal ad quem, devendo ser instruido com as pecas obrigatdrias a que alude
o art. 525, I, CPC e devendo ser dada a noticia de sua interposi¢do ao juizo a quo no prazo de
trés dias (art. 526, CPC). A auséncia de alguma das cdpias obrigatdrias e a argiii¢do de

descumprimento pelo agravo levam a inadmissibilidade do recurso.

6.2 Efetivacao da tutela antecipatéria

O § 3° do art. 273, CPC, dispde que “A efetivacdo da tutela antecipada observard, no
que couber e conforme sua natureza, as normas previstas no art. 588, 461, §§ 4° e 5° e 461-
A"

Desse modo, ndo estando a tutela antecipatéria sujeita a recurso com efeito
suspensivo, fica facultada a parte a execucdo imediata desse comando, observando o que

preceitua o citado dispositivo legal.

»% LIPPMANN JR., Edgard Antonio. Aspectos do agravo de instrumento contra antecipacio de tutela concedida
em sentenca definitiva. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 23, n. 92, p. 36, dez. 1998.
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O legislador operou, com grade acerto, a substituicdo do vocdbulo “execucdo”, que
remete a idéia de execugdo forcada das obrigagdes por quantia certa, pelo termo “efetivacio”
da tutela antecipatdria, que é mais abrangente, englobando também as formas de execugdo
indireta e imprépria, “mediante executoriedade imediata ou expedicdo de mandamento. »237

Embora o artigo 588 tenha sido revogado pela lei n. 11.232/2005, a execucdo
proviséria da sentenca continuou a ser regulada pelo Cédigo de Processo Civil, s6 que passou
a ser tratada no capitulo do cumprimento de sentencga, mais especificamente, no art. 475-0.%"

Quanto a execugdo provisoria, € importante destacar que, apds as reformas tanto da lei
n. 11.232/05 como da lei n. 10.444/02, esta passou a ser mais efetiva. Houve uma mudancga de
paradigma, uma vez que o legislador da reforma passou a considerar, além do juizo de
certeza, também o juizo de probabilidade. Isto fica claro na dispensa de caugdo prevista pela
lei quando pendente de julgamento o agravo de instrumento interposto contra a decisdo de
inadmissdo de recurso especial e extraordinario no Superior Tribunal de Justica e no Supremo
Tribunal Federal, respectivamente (art. 475-0, II).

Admitida a antecipagdo, o cumprimento da medida se dd nos préprios autos,
independentemente de processo de execugdo autdnomo. Desnecessaria, portanto, a citacdo da
parte contrdria que fica impedida de interpor embargos. Para José Roberto Bedaque, a
referéncia ao artigo que tratava da execucgdo provisoria € mera indicag@o de pardmetros para o
cumprimento da medida, ja que os limites dessa espécie de execucdo sdo incompativeis com a
finalidade do instituto.””

Ainda consoante o precitado autor, “caberd ao juiz, dependendo do contetido da tutela
antecipada, determinar qual a melhor forma a ser adotada para dotd-la de efetividade » 260

De acordo com Teori Zavascki, considerando a natureza da providéncia a ser atendida,
se consistir em prestacdo de fazer ou ndo fazer, seu cumprimento deve obedecer as regras dos
§§ 4° e 5° do art. 461, CPC, aplicaveis também a prestacdo de entrega de coisa, por forca do
art. 461-A, § 3°, CPC. Embora, em principio, as regras da execucdo proviséria sejam

destinadas as prestacdes de pagar quantia, vislumbra-se a sua aplicacdo quase integral a

qualquer caso de cumprimento de medida antecipatdria, independentemente da natureza do

27 Nesse sentido, ensina Athos Gusmao Carneiro (In: CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacao de tutela.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 65).

% Segundo Cassio Scarpinella Bueno, a efetivacio da tutela antecipatéria deverd ser feita por “carta de
sentenga” (sic), j4 que os autos subirdo ao tribunal para o julgamento do recurso. (In: BUENO, Cissio
Scarpinella. Tutela antecipada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 95). Vale ressaltar que tal
expressdo foi abolida por muitos doutrinadores com a reforma da execugao pela lei 11.232/2005.

239 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacgdo). 2. ed. rev. e ampl. S3o Paulo: Malheiros, 2001. p. 370.

% Ibid., p. 386.
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provimento. Em sentido contrario, manifesta-se Candido Rangel Dinamarco, para quem sé ha
que se falar em execugfo provisoria quando se tratar de antecipag¢do de uma condenacio, visto
que nos demais casos a efetivagio ocorre por outros meios.”"

Ainda segundo o posicionamento de Teori, em sendo a execugdo provisoria, passivel
de modificagdo ou de ser tornada ineficaz a qualquer tempo, cabe ao juiz preservar meios
eficientes ao retorno do status quo ante, inclusive, se for caso, exigindo caucio idonea com tal
finalidade. Assim, a prestacdo de caugdo a que se refere o art. 475-O, III, CPC, acaba sendo
de aplicagdo imperiosa, por for¢ca do préprio sistema, independentemente da natureza da
medida antecipat(’)ria.262

Consoante o magistério de Bedaque, a exigéncia de caugdo constitui mecanismo de
evitar dano a parte que, apds suportar os efeitos da tutela antecipatéria, obtém provimento
definitivo favoravel. Configura-se o instituto da caugéo verdadeira contracautela, “pois tem a
finalidade de abrandar a violéncia representada pela invasdo da esfera juridica do
requerido, sem a adequada cognicdo da situagdo descrita pelo requerente.” Completa o
autor, afirmando que a caugdo € a alternativa conferida ao julgador para contornar o problema
dos danos gerados pela tutela antecipatéria quando ndo reste confirmada a verossimilhanca
das alegagdes do autor.”*

Vale lembrar que a exigéncia de cauc¢io ndo pode se tornar um entrave a efetivagio da
tutela antecipatdria por quem ndo tem condicdes de prestd-la. Nao deve a caugio servir de
obstdculo econdmico a satisfacdo do direito da parte. “Caso a parte ndo possua condigoes
econdmicas de prestd-la, a imposicdo desse onus acaba por constituir ébice intransponivel a
efetividade do processo.” A exigéncia inviabiliza a medida antecipatéria para o
hipossuficiente.264 Tanto € verdade que a lei exime a parte da prestacdo de caugdo, mesmo
quando suscetivel de causar a outra parte grave dano, em se tratando de crédito de natureza
alimentar ou decorrente de ato ilicito, no limite de até sessenta saldrios minimos e desde que a

parte demonstre seu estado de necessidade, a teor do que dispde o art. 475-O, Il c/c § 2°, 1,

261 7AVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 89.
Seguindo seu entendimento, Marinoni assevera que “as regras do art. 475-O que ndo ser referem expressamente
a ‘forma de execugdo’ também sdo aplicdveis nas hipdteses em que se pretende um fazer, um ndo-fazer ou a
entrega de coisa.” (In. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 267). Em via oposta, DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela de
urgéncia: o regime juridico das medidas urgentes. Revista Juridica, Porto Alegre, n. 286, p. 21, ago. 2001.

2027 AVASCKI, Teori Albino. Antecipaciio da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 91.

263 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacgdo). 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 391.

*** Ibid., 393.
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CPC. Nesse ponto, Athos Gusmao Carneiro defende a aplicagdo das regras de concessdo do
beneficio de assisténcia judicidria gratuita, em homenagem ao principio da isonomia.*®

Referindo-se a execugdo conforma a natureza da tutela, Sergio Sahione examina que,
quando a tutela € antecipada em acdo meramente declaratdria ou constitutiva, a efetivagio da-
se através da simples decisdo, sendo cabivel, quando muito, apenas um mandado ou
comunicagdo a quem tem direito ou para providéncias cabiveis, se for o caso. Tratando-se,
entretanto, de agdo condenatdria, o cumprimento da tutela corporifica-se mediante a
expedicdo de oficio ou mandado ao obrigado, com a ordem especifica correspondente,
podendo ser cominada penalidade em caso de nﬁ.o—cumprimento.266

Quanto a efetivacdo da tutela antecipada que impde uma prestagdo de fazer, ndo fazer
ou entrega de coisa, Luiz Guilherme Marinoni aceita a aplicac@o das regras dos artigos 461 e
461-A, quando se tratar de acdo declaratéria ou constitutiva. No que diz respeito a tutela
antecipatdria que determina o pagamento de quantia em dinheiro, segundo o autor, trés sdo as
formas de execugdo: a) execucdo por expropriagdo; b) execucdo por penhora online; c)
execucdo sob pena de multa, partindo-se do pressuposto de que se a antecipacio da soma é
necessaria, ndo pode se sujeitar a adog¢do dos meios de expropriacdo, pois estes nao
configuram uma execug¢do célere e, portanto, adequada aos fins da antecipacdo. A aplicagdo
da multa para forcar o devedor ao cumprimento da prestagdo de pagar soma em dinheiro, a
despeito de ndo haver expressa previsdo legal nesse sentido, coaduna-se com o “principio da
tutela jurisdicional efetiva, que determina que as regras processuais sejam interpretadas de
modo a atender as necessidades do direito material.”**’

Importante ressaltar, ainda, que caso sobrevenha decisdo em sentido contrdrio a da
decisdo antecipatdria, o beneficidrio desta tutela serd responsabilizado, j4 que a execugdo
proviséria corre por sua conta e risco. Nesse ponto, sustenta-se a aplicagcdo analdgica do art.
811, CPC, razdo pela qual fica estabelecida a responsabilidade objetiva da parte, dado que o
autor, ao promover a execugdo da tutela, assume o risco das conseqiiéncias. Fica, pois,
dispensada a perquiricao da culpa, sendo suficientes a demonstragdo do dano e do nexo de

) . 1268
causalidade entre ele e a medida.

265 CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacio de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 63.

% EADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 69.
No mesmo sentido, ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 92.

267 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 265-266.

%8 FADEL, Sergio Sahione. Antecipacio da tutela no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 69.
No mesmo sentido, ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
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7 CONCLUSAO

O presente estudo buscou realizar um exame um pouco mais aprofundado do instituto
da tutela antecipatdria, sobretudo, no que se refere a sua concessdo ao cabo da instrugdo,
quando a causa encontra-se madura, pronta para receber sentenca, a decisdo final da lide em
primeiro grau de jurisdicdo. Nesse aspecto particular, em decorréncia dessa préatica judicidria,
bem comum especialmente nas causas em que a Fazenda Publica € ré, surgem outras questdes
carecedoras de disciplina legal: o recurso adequado a ser manejado pela parte vencida contra
essa decisdo para levar seu inconformismo a apreciagdo do O6rgdo jurisdicional
hierarquicamente superior e, obter dele uma segunda decisdo confirmatéria ou reformatoria
daquela recorrida.

Observa-se, portanto, que o tema estd longe de ser pacificado. A primeira controvérsia
passa pela legitimidade da conduta do juiz que defere a medida na sentenga de meérito.
Embora sejam coerentes os argumentos daqueles que se posicionam contrariamente a essa
possibilidade, tal pratica é largamente aceita, principalmente, como alternativa de conferir
maior efetividade as decisdes judiciais, contornando o problema da morosidade, de modo que
a parte que logrou comprovar seu direito possa desfrutar desde logo do bem da vida, sem
precisar aguardar o esgotamento dos eventuais recursos da decisao.

Embora essa conduta dos magistrados possa ser considerada burla a lei para os mais
conservadores, de qualquer modo, foi uma maneira por eles encontrada de solucionar com
mais justi¢a a lide posta a exame.

Com efeito, tendo em vista o surgimento de novos interesses sociais que precisam ser
tutelados de forma eficaz e a dificuldade operacional por que passa o Judicidrio, na auséncia
de medidas que resolvam o problema desde a sua origem, a concessdo da tutela antecipatéria
na sentenca, embora com atuacio nas conseqiiéncias, € justificada em prol da efetividade de
que deve se revestir a prestacdo jurisdicional, que s6 € finda com a entrega do bem da vida e a
satisfac@o do titular do direito material.

Maiores sdo as dificuldades em encontrar uma solugio para a problemdtica recursal. E
certo que a jurisprudéncia vem sedimentando seu posicionamento no sentido de admitir

apenas a apelacdo para impugnagdo da sentenca que traz em seu bojo a concessao da tutela

2005. p. 73 e DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela de urgéncia: o regime juridico das medidas urgentes.
Revista Juridica, Porto Alegre, n. 286, p. 20, ago. 2001.
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antecipatéria. Parece, entretanto, que o argumento de ofensa ao principio da
unirrecorribilidade ndo € forte o suficiente para justificar esse entendimento. Os principios
norteadores do sistema processual, como quaisquer outros principios, ndo sdo absolutos,
devendo ceder lugar aqueles cuja prevaléncia, no caso concreto, ¢ mais til a satisfacdo das
partes litigantes.

E mais compreensivel que nio se queira esvaziar o objetivo do instituto, que é o de
impedir que a parte que demonstra razoavelmente a existéncia de seu direito e defronta-se
com uma situacdo de urgéncia tenha que esperar o pronunciamento final do juiz ou o
processamento do recurso no tribunal para, entdo, dele usufruir.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista as caracteristicas da referida tutela,
previstas, inclusive, no texto legal, como a de ter sido concebida, em principio, para ser
deferida mediante cogni¢do sumadria e de ser revogavel. Ademais, a propria lei preconiza a
natureza juridica de decisdo interlocutéria da tutela antecipatdria, ao estabelecer que o
processo prosseguird até o final, mesmo quando deferida a medida.

Por essa razdo, fortes sdo os argumentos da corrente que defende o cabimento de dois
recursos distintos, a serem interpostos simultaneamente, cada qual em seu prazo,
permanecendo fiel a esséncia da tutela antecipatodria.

Com efeito, hd vantagens na admissdo de apenas um recurso — a apelagdo — para a
impugnacdo da decisdo. Além de atender a uma questdo de economia processual, evitando a
formacdo de novos autos para instrucdo do agravo, diminui-se o tumulto no processo e
impede-se a chegada de mais um recurso para julgamento pelo 6rgdo ad quem, o que
contribui para o desafogamento do Judicidrio.

Entretanto, aplicar analogicamente o art. 520, VII, CPC, embora seja a saida mais
razodvel, ndo parece ser a mais técnica. Isto porque a lei prevé, tanto no Codigo de Processo
Civil quanto na legislacdo extravagante, as hipdteses excepcionais em que o recurso de
apelacdo serd destituido de seu efeito suspensivo automatico. Em caso de excegdo,
normalmente, a interpretacdo que se adota € a restritiva, justamente para retrair o campo da
discricionariedade do julgador e conferir maior seguranga as partes do processo que ja
conhecerfo as circunstancias em que a regra ndo incide.

Ademais, ha de se destacar que, se fosse a intencdo do legislador excluir o efeito
suspensivo da apelagcdo quando a sentenga conceder a tutela antecipatdria, ele o teria feito nas
intimeras reformas por que vem passando o processo civil. Optou, portanto, por prover a
sentenca de imediata eficicia apenas na hipotese em que esta confirma a tutela antecipatdria

anteriormente concedida. H4, ainda, os casos de pedidos cumulados, nos quais, concedida a
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tutela antecipatdria, ou se permite a execugdo imediata de toda a sentenca ou atribui-se efeito
suspensivo parcial ao recurso, o que ndo encontra respaldo legal.

Em outra via, o recurso de agravo, por ser interposto diretamente ao tribunal ad quem,
em tese, deve ser apreciado pelo relator antes da apelacdo, uma vez que esta ainda passa pelo
juizo de admissibilidade do 6rgdo a quo, apds a abertura de oportunidade para manifestagdo
da parte contrdria. Desse modo, observa-se que a interposi¢do do agravo, embora recebido
apenas no efeito devolutivo — o que atende aos reclamos de executividade imediata da medida
- tende a acelerar a andlise do pedido de reforma da parte insatisfeita, possibilitando a
obtencdo de efeito suspensivo caso fique demonstrado o perigo de lesdo.

Da mesma forma, sdo encontradas dificuldades de compatibilizagdo do recurso de
agravo de instrumento a par do posicionamento isolado de Marinoni que vislumbra uma
hipétese de aplicagdo do art. 520, VII, CPC, nos limites da legalidade, ainda sdo superficiais
as consideragdes acerca da compatibilizacdo do processamento dos dois recursos, agravo e
apelacdo. Mesmo assim, o entendimento de que a sentenga que em seu corpo traz uma tutela
antecipatdria, que mantém sua natureza juridica, ndo viola qualquer norma juridica e permite
a coexisténcia de ambos os recursos.

A solucdo para a questdo, portanto, nao pode € tao facilmente encontrada. O ideal seria
que o legislador dispusesse claramente a respeito da sentenca concesséria da tutela
antecipada, ja que € uma realidade constante no sistema processual. Enquanto isso ndo ocorre,
resta as partes apoiarem-se no entendimento dos julgadores e na doutrina que se dedica ao
tema para agir no processo, € aos juizes e processualistas buscar a melhor saida para que
sejam alcancados os objetivos do instituto, em observincia ao principio da efetividade do
processo. Uma delas pode residir na aplicagdo adequada do principio da fungibilidade dos
recursos, com o afastamento dos excessos formais e dos requisitos extraordindrios exigidos
pela jurisprudéncia. A parte, a0 menos, ndo corre o risco de ver a sua pretensdo recursal
esvaziada pela falta de acerto na interposi¢do do recurso. Com a compreensio de que o tema
gera duvidas nas partes, causando inseguranca juridica, a flexibilizacdo das regras de
processamento dos recursos, voltada a fungibilidade e com a observancia da

instrumentalidade das formas, mantém aceso o ideal de efetividade da tutela jurisdicional.
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