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RESUMO

O presente trabalho se articula no sentido de analisar as alteracbes na legislagéo
processual civil implementadas pela Lei 8.952, de 13 de dezembro de 1.994, com posteriores
modificacdes pela Lei 10.444, de 7 de maio de 2002, que juntas introduziram no ordenamento
juridico patrio o instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida.

O Direito Processual Civil, por constituir-se em ramo do direito instrumental para
aplicacdo do direito positivo, deve espelhar os anseios da sociedade contemporanea tendo em
vista a aplicacdo do direito de forma mais rdpida a fim de solidificar a protecdo judiciaria.
Preocupacdo ndo sé do Direito brasileiro, como também no direito alienigena.

Nesta perspectiva, o presente estudo tem como objetivo essencial enfatizar as vantagens
do disposto no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973, dando énfase ao requisito
negativo para a concessao do provimento jurisdicional antecipado. Aborda a conceituagéo e a
aplicacdo fatica do instituto processual e analisa, ainda, a sua manutencao na lei processual civil
de 2015.

Finalmente, p6e em relevo, ao tratar do requisito negativo, 0 momento em que O
julgador se depara com um conflito entre pedidos, cujos efeitos sejam irreversiveis, ponderando
acerca da melhor atuacdo do magistrado na aplicacdo do dispositivo, inclusive avaliando e

sopesando a infungibilidade dos bens pretendidos.

Palavras-chaves: antecipacdo dos efeitos da tutela; tutelas de urgéncia; requisito negativo; risco
da irreversibilidade.



ABSTRACT

The present article is structured in order to analyze the changes in civil procedure law
implemented by Law 8.952, from December 13th 1.994, with subsequent amendments by Law
10.444, from May 7th 2.002 that introduced the injunction in the brazilian legal system.

The Civil Procedural Law by being an instrumental to application of positive law
should reflect the aspirations of contemporary society with a view to applying the law more
quickly to solidify the judicial protection. Concern not only of the Brazilian law, but also of
foreign law.

In this perspective, this study has the main objective to emphasize the advantages of the
injunctions from the article 273 of the 1973 Civil Procedure Code, giving emphasis to the
negative condition for the granting of early judicial act. Addresses the concept and the factual
application of the procedural institute. It also examines it's maintenance in the 2015 civil
procedural law.

Finally, highlights, as addressing the negative requirement at the time that the judge is
faced on two irreversible effects, and how to apply the institute evaluating and weighing

the irreplaceablement of the desired goods.

Keywords: Civil Procedural Law; procedural institute; negative requirement; irreversible effects.
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Introducéo

E senso comum na sociedade brasileira, a ideia de que o Poder Judiciario é inabil para a
efetiva prestacédo jurisdicional em tempo razoavel. Tal assertiva, certamente, fora ocasionada por
diversas variantes em uma complexa equagdo, entre elas, o crescimento populacional, o
desenvolvimento dos meios de comunicacdo e a consequente rapidez na divulgacdo das
informacdes.

O crescimento populacional e o desenvolvimento da sociedade, atrelados a ampliacéo do
acesso a educacdo, principalmente em nivel superior, possibilitou ao cidaddo melhor qualificagcdo
profissional, ocasionando melhora em sua qualidade de vida, em especial pelo aumento do poder
aquisitivo. O impulso na economia brasileira permitiu a insercdo de novos meios de proliferacdo
de informacbes pela midia, seja ela televisiva ou por meio da internet, no ambito das redes
sociais. Esse conjunto de fatores permitiu ao individuo maior conhecimento acerca de seus
direitos.

A timida melhoria na estrutura do Estado em desenvolvimento, na qual se destaca o
melhor aparelhamento das Defensorias Publicas e dos Ministérios Publicos, tanto em estrutura
fisica como de pessoal, ndo s6 proporcionou maior grau de consciéncia na populacdo na busca de
seus direitos, mas também ampliou o acesso ao Judiciario, seja por meio da Defensoria Publica,
no caso de hipossuficientes, ou do Ministério Publico, através de sua atuacdo em defesa de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Ndo podemos esquecer também da
contribuicdo dos advogados, hoje em grande nimero no pais, em virtude da crescente
multiplicacdo de cursos de Direito pelo Brasil.

E inegavel que a demanda e o acesso ao Poder Judiciario aumentaram de maneira
exponencial e, apesar de esforcos, sua estrutura ndo se expandiu de modo eficaz para fazer frente
ao desafio de prestar a tutela jurisdicional de forma célere e tempestiva.

Talvez por isso, formou-se 0 senso comum de que a Justica brasileira é lenta ou, para
aqueles mais otimistas, de que “a justi¢a tarda, mas ndo falha”.

A bem da verdade, se tardou, € porque falhou.

Tal situacdo tem levantado diversas discussdes entre os juristas e levado a realizacdo de
varias reformas estruturais na administracéo judiciaria, além de provocar adequagfes processuais,

a partir do século XXI, tal como a implementacdo do processo digital e, em especial, 0



aperfeicoamento das normas processuais, estas que sdo supedaneo do acesso a justica, previsto no
art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, como modalidade de
direitos e de garantias fundamentais.

No entanto, essa garantia de acesso a justica deve estar perfeitamente alinhada com o
valor da ampla defesa e do contraditério, trazidos pelo art. 5°, inciso LV da prépria CF, indicando
que 0 processo deve ndo s6 permitir 0 acesso a justica para o autor, mas também deve observar
todas as garantias constitucionais asseguradas ao réu.

Visando a ampliacdo do acesso a justica e a materializacdo imediata do direito do autor,
que nem sempre prescinde de tempo, sugiram as tutelas de urgéncia, a priori, sdo incompativeis
com as garantias dadas ao réu.

Foi a partir do Codigo de Processo Civil de 1973 que as tutelas de urgéncia comecaram a
receber a devida atencdo, mas apenas em 1994, com a promulgacdo da Lei 8.952/94, que a
antecipacdo dos efeitos da tutela passou a ser expressamente prevista em nosso ordenamento,
mais especificadamente, nos artigos 273 e 461, §3° do Cddigo de Processo Civil de 1973. Esse
instrumento processual visa garantir a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional, permitindo
que sejam antecipados os efeitos da sentenca de mérito, desde que preenchidos os requisitos
legais.

A concessdo dessa decisdo antecipada, no entanto, redistribui o 6nus do tempo do
processo que, agora, passa a ser do réu e essa readequacao, por 6bvio, ndo pode, em vista dos
valores constitucionais, ja citados, expurgar do réu o acesso a suas garantias de defesa.

Com o fito de sopesar as garantias do acesso a justica e da ampla defesa e contraditorio, o
legislador se preocupou em consignar no texto legal o requisito negativo da tutela antecipada,
prevista no 8 2° do art. 273 do Cadigo de Processo Civil de 1973, qual seja, a irreversibilidade do
provimento antecipado.

Dessa forma, havendo a possibilidade de irreversibilidade do pedido em desfavor do réu,
nédo pode o julgador conceder a antecipacgéo dos efeitos da tutela em favor do autor.

Em contrapartida, sabendo que a sociedade € dindmica e as situacfes da vida sdo, em
alguns casos, periclitantes, a doutrina e jurisprudéncia, elegeram o principio da proporcionalidade
para a analise e concessao da tutela, ainda que haja incidéncia do § 2° do art. 273 do Codigo de
Processo Civil de 1973.

10



E este 0 objeto do presente trabalho, que pretende analisar quais procedimentos podem ser
adotados nos casos em que se evidencia o perigo da irreversibilidade do provimento antecipado e,
ainda assim, tem concedida a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida.

Na primeira parte do trabalho, abordaremos a problematica historica da inexisténcia de
previsdo de uma medida adequada para suprir 0s anseios das pessoas que precisam do Judiciario
uma tutela urgente, o surgimento das tutelas de urgéncia e sua concretizagdo no direito brasileiro,
apresentando, ainda, seus pontos distintos com outros institutos que tém a mesma aparéncia.
Vamos analisar, também, a antecipacdo dos efeitos da tutela no ordenamento portugués bem
como as preliminary injunctions no common law.

No segundo capitulo, trataremos mais afundo dos requisitos positivos para a concessdo da
tutela antecipada, ao tempo em que, no terceiro capitulo, faremos breves apontamentos acerca da
evolucdo do Cadigo de Processo Civil de 1973 ao Novo Cadigo de Processo Civil de 2015, em
vigor desde marco do corrente ano, e principalmente, se houve ou ndo modificacdes no objeto do
presente estudo.

Ao final, estudaremos especificamente o requisito negativo, incluindo a analise
jurisprudencial sobre do tema.

O foco do presente estudo € a aplicacdo do requisito negativo da tutela antecipada,
particularmente testando até que ponto a sua exigéncia pode evitar a concessao da antecipacdo
dos efeitos da tutela pretendida, e ainda, se ele deve ser aplicado mesmo em casos em que o0 bem

juridico tutelado é o bem da vida.
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Capitulo 1 — Antecipacao dos efeitos da tutela pretendida

1.1. O problema da auséncia da tutela antecipada

Existe uma intima relacdo entre tempo e processo, nas palavras em espanhol do mestre
Francesco Carnelutti (1971, p. 412), “el valor que el tiempo tiene en el proceso es inmenso y, em
grand parte desconocido. No seria demasiado atrevido parangonar el tiempo a un enemigo
contra el cual el juez lucha sin descanso® .

Considerando a traducdo livre, o renomado autor ja previa que o tempo era um inimigo do
juiz, contra o qual este luta sem descanso.

Chimenti afirma (2010, p. 97) que “ao impedir que o individuo exercesse a autotutela, a
‘justiga’ imediata com as proprias maos, o Estado assumiu o poder e o dever de solucionar 0s
conflitos de forma eficiente e célere”.

No entanto, o decurso de tempo em um processo € necessario, a fim de que haja
observancia das garantias constitucionais, considerando, por exemplo, que ha previsdo de prazos
para que se exerca o contraditério e a ampla defesa, previstos no inciso LV do art. 5° da

Constituicao Federal:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

Né&o se busca um processo de 1 (um) dia de duracdo, onde a apresentacdo da inicial se dé
pela parte da manhd, a contestacdo na parte da tarde, a sentenca seja prolatada naquela mesma
noite e a execucdo se dé na madrugada. Muito pelo contrario, um processo tao célere, na verdade,
mais se aproxima dos regimes totalitarios. Basta lembrar dos processos na Santa Inquisicdo, 0s
quais eram dotados de tamanha brevidade. A bem da verdade, processo demanda tempo, como
bem frisou Theodoro Janior (2005, p. 21-22):

[...] o provimento judicial ndo pode ser ministrado instantaneamente. A composi¢do do
conflito de interesses, mediante o processo, s6 é atingida pela sequéncia de vérios atos
essenciais que ensejam a plena defesa dos interesses das partes e propiciam ao julgador a
formacéao do convencimento acerca da melhor solugéo da lide, extraido o contato com as
partes e com os demais elementos do processo.

1«0 valor que o tempo tem no processo ¢ imenso e grande parte desconhecida. Nio seria demasiado assemelhar que
o tempo ¢ um inimigo contra o qual o juiz luta incansavelmente” (CARNELUTTI, 1971, p. 412, traducdo nossa).
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De tal sorte, entre a interposicdo da demanda e a providéncia judicial satisfativa do
direito de acdo (sentenca ou ato executivo), medeia necessariamente certo espaco de
tempo, que pode ser maior ou menor conforme a natureza do procedimento e a
complexidade do caso concreto.

O ideal seria que a lide fosse composta no mesmo estado em que se achava ao ser posta
em juizo e, por isso, ordinariamente, as sentencas sdo reconhecidas como declarativas e
de efeito retroativo a0 momento da propositura da acéo.

Na mesma dire¢éo, leciona Orione Neto (2004, p. 1):

[...] a realizacdo dessa atividade — a concrecdo do processo de rito comum ordinario —
exige tempo. Essa dilagdo temporal é inevitdvel mesmo que se cumpram
escrupulosamente todas as previsGes legais sobre sua duracéo. Seria ideal que o processo
fosse instantaneo, mas isso ndo deixa de ser na pratica uma aspiracdo desacertada e de
todo desaconselhdvel, porque ndo seria razodvel proferir uma sentenca com esteio em
alegacOes juridicas afirmadas prima facie e ainda ndo devidamente provadas naquele
momento. Disso decorre que a duracdo do processo se converte em uma garantia dele,
porque acrescenta o valor seguranca na aplicacdo do direito, ou seja, para dar a cada um
0 que € seu (ius suum cuique tribuendi), é condi¢do natural e obrigatéria um processo
declarativo, isto é, de declaragdo de certeza juridica.

E Didier Junior (2015, p. 96):

N&o existe um principio da celeridade. O processo ndo tem de ser rapido/ célere: o
processo deve demorar o tempo necessario e adequado a solucdo do caso submetido ao
6rgdo jurisdicional. Bem pensadas as coisas, conquistou-se, ao longo da histéria, um
direito & demora na solucdo dos conflitos. A partir do momento em que se reconhece a
existéncia de um direito fundamental ao devido processo, esta-se reconhecendo,
implicitamente, o direito de que a solugdo do caso deve cumprir, necessariamente, uma
série de atos obrigatdrios, que compde o contetido minimo desse direito. A exigéncia do
contraditorio, os direitos a producdo de provas e aos recursos certamente atravancam a
celeridade, mas sdo garantias que ndo podem ser desconsideradas ou minimizadas. E
preciso fazer o alerta, para evitar discursos autoritarios, que pregam a celeridade como
valor. Os processos da Inquisi¢do poderiam ser rapidos. N&o parece, porém, que se sinta
saudade deles.

Em sentido diametralmente oposto, ndo se almeja um processo lento, j& que quem tem
direito, tem sede de direito. O que se busca evitar € o famoso jargdo: “ganhou, mas néo levou”.
Por isso o grande desafio processualista é encontrar um equilibrio entre tempo e processo. Nessa
seara, acerta Carnelutti (1971, p. 176-178):

[...] la palabra tiempo se entiende ante todo como duracion, esto es, como distancia
entre el inicio y el fin ce um desarrollo y, por tanto, como necesidad de espera. El
proceso dura; no se puede hacer todo de una vez. Es necesario tener paciencia. Se
siembra, como hace el campesino, y hay que esperar pra recoger. Junto a la atencion
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hay que colocar la paciencia entre las virtudes necesarias al juez y a las partes.
Desgraciadamente éstas son impacientes por definicién; impacientes como los
enfermos, puesto que sufrem también ellas. Uno de los cometidos de los defensores es el
de inspirarles la paciencia. El slogan de la justicia rapida y segura, que se encuentra
siempre en las bocas de los politicos inexpertos, contiene, desgraciadamente, una
contradiccion in adiecto; si la justicia es segura no es rapida, si es rapida no es segura’.

As palavras do citado mestre ndo poderiam refletir melhor a aparente contradicdo: se a
justica é segura, ndo é rapida; se é rapida ndo € segura. H& muito, o processo no Brasil tem se
mostrado um instrumento de carater lento e indbil a prestacdo de uma justica célere e eficaz,
todavia, ao aclamar o principio da protecdo judiciaria em seu texto original, no inciso XXXV do
art. 5°, a denominada Constituicdo Cidada, procurou asseverar ndo o acesso meramente formal a
Justica, mas, sim, acesso substancial, que propiciasse uma tutela efetiva, adequada e,
principalmente, tempestiva de direitos.

Como se ndo bastasse, a Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, veio a
corroborar os valores da celeridade processual, eis que acrescentou a determinacdo da duragéo

razoavel em processos administrativos e/ou judiciais no inciso LXXVIII do art. 5°, in totum:

Art. 5°. LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitag&o.

Nas licGes de Nelson Nery Costa (2012, p. 211), a razoavel duracdo do processo “é
principio previsto apenas no ambito da legislacdo infraconstitucional de natureza processual, que
deve sua constitucionalizacdo por conta da exigéncia da sociedade brasileira, impaciente por uma
justica mais rapida”.

Ambos dispositivos sdo contemplados pelo artigo 5° da Constituicdo Republicana,
inserido no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (dos direitos e deveres
individuais e coletivos), tratando-se, assim, de clausulas pétreas, que sdo imutaveis pelo poder

constituinte derivado, por forca do paragrafo 4° do art. 60 da Constituicdo Cidada:

2 «A palavra tempo é entendida como duracéo, isto é, como a distancia entre o inicio e fim num desenvolvimento e,
portanto, como necessidade de espera. O processo dura; ndo se pode fazer tudo de uma vez. E necesséario ter
paciéncia. Se planta, assim fazem os camponeses, e ha de se esperar para colher. Juntamente com a atengdo deve
colocar a paciéncia necessaria entre as virtudes necessarias ao juiz e as partes. Infelizmente, eles sdo impacientes por
definigdo; impaciente como os doentes, posto que sofrem também. Uma das tarefas dos defensores é inspirar
paciéncia. O slogan de uma justica rapida e segura, que sempre se encontra na boca dos politicos inexperientes, tem,
infelizmente, uma contradicdo; se a justica é segura ndo é rapida, se rapida ndo é segura” (Carnelutti,1971, p. 176-
178, traducdo nossa).
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Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

L]

§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.

Argumento este reforcado por Costa (2012, p. 858) quando afirma que “ndo podem ser
modificados os direitos e as garantias individuais previstos no art. 5° do texto constitucional, ndo
podendo nenhum de seus incisos serem [sic] modificados”.

E Antonio Adonias Aguiar Bastos (2006, p. 51-52):

[...] o direito fundamental & duracdo razovel do processo, agora positivado no artigo 5°,
LXXVIII, da Constituicdo Federal, ndo consiste em inovacdo juridica, mas apenas
legislativa.

Referido direito ja estava garantido no ordenamento juridico brasileiro, atraves do artigo
50, XXXV, da Carta Magna de 1988, além de constar expressamente no artigo 8, 1, da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica),
assinado pelo Brasil e em vigor no Pais desde 1992.

Né&o obstante tal circunstancia, o acréscimo do dispositivo ao texto constitucional é de
grande relevancia, porquanto deixa claro que o legislador quis evidenciar o direito ali
descrito. Numa concepcdo moderna acerca do direito de acdo, entendido como direito a
ordem juridica justa, ndo se pode mais conceber que 0 acesso a justica corresponda
somente ao ingresso em juizo.

O problema que se pde atualmente é o de obter uma prestacéo jurisdicional qualificada,
seja quanto ao tempo, seja no que toca a sua diferenciacdo/ especificidade. Removidos
os obstaculos que outrora obstavam o ingresso em juizo (agora amplo e irrestrito), a
preocupacao passou a residir na saida do conflito do Judiciério.

Para Gongalves (2012% p. 172-173) o dispositivo constitucional acrescentado revela a
preocupacdo geral do legislador com uma das maiores dificuldades no funcionamento da justica,
qual seja, a demora no julgamento dos processos. Para ele, boa parte das alteracdes e acréscimos
havidos na legislagéo processual, hodiernamente, tem por finalidade buscar uma solugdo mais
rapida para os litigios. Tal principio é dirigido, em primeiro lugar, ao legislador
infraconstitucional, que deve criar leis que adiantem o andamento dos processos. Noutro lado,
também impbGe ao administrador, o dever de zelar pela manutencdo adequada dos érgéos
judiciarios, aparelhando-os para dar efetividade a norma constitucional e, por fim, aos julgadores
gue, no exercicio de suas atividades, devem diligenciar para que o processo caminhe para uma

solucdo rapida.
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Destaca-se que hd, inclusive, relacdo direita entre o principio da dignidade da pessoa
humana com a prestacéo da tutela jurisdicional em tempo adequado, é como revela Pinho (2012",
p. 150-151):

O processo € o instrumento pelo qual o Estado confere jurisdicdo na solucdo de conflitos
e isso deve ocorrer de maneira justa. Dentro desse modelo, surgiu no direito patrio o
chamado “processo justo” que, em linhas gerais, refere-se ao ideal de que o processo
seja formado em consonancia com os preceitos de dignidade da pessoa humana. Deve,
portanto, respeitar o devido processo legal, nos seus seguimentos ampla defesa e
contraditorio, além das demais garantias fundamentais inerentes a pessoa humana, dentre
0s quais se encontram a igualdade, a publicidade dos atos judiciais e a duracdo do
processo por um periodo de tempo razoavel. Esses elementos devem ser rigorosamente
resguardados quando da busca do jurisdicionado pela tutela dos direitos, que deve ser
prestada por meio de uma jurisdi¢do adequada.

E ndo foi somente a Carta Magna que revelou tamanha importancia na prestacdo
jurisdicional tempestiva. O Pacto de San José da Costa Rica de 1969, em seu artigo 8° 1

(Garantias judiciais) ressalta:

Toda pessoa tem o direito a 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 acusacao penal formulada contra ela, ou
para que se determinem os seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

Tal pacto, do qual é signatéario o Estado Brasileiro, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario 466.343-1/S30 Paulo® no Supremo Tribunal Federal, passou a ter status
supralegal, ou seja, acima da legislacdo infraconstitucional e abaixo da norma constitucional,

conforme salientou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto na ocasido:

[...] deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relacéo a
legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria [...]. Tendo em vista o carater
supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislacdo infraconstitucional
posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficacia paralisada. [...] Enfim,
desde a ades&o do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos 'Pacto de San José
da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para aplicagdo da parte final do art.5°, inciso
LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a prisdo civil do depositario infiel. (RE 466343,
Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104

% A matéria discutida se referia sobre a legitimidade constitucional da prisdo do devedor de alimentos e da priséo do
depositario infiel, julgado pelo Tribunal Pleno em 03 de dezembro de 2008 e publicado no Diario da Justica
Eletronico em 05 de junho de 2009.
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DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ
VOL-00210-02 PP-00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165).

O arcabouco da legislacdo constitucional, somado ao conjunto de normas supralegais,
demonstra a importancia da duracdo razodvel do processo, ou seja, de um processo capaz de
prestar a tutela jurisdicional de maneira efetiva num periodo de tempo adequado. Essa
tempestividade, portanto, € caracteristica elementar do conceito de protecdo judiciaria, dai o
almejo pelos doutrinadores, legisladores e, também, pela jurisprudéncia, de solucdes juridicas
Instantaneas.

Isso se deve, entre outras, as razdes bem firmadas por Bedaque (2010, p. 21):

Os litigios sdo em numero muito superior & capacidade de absor¢do do Poder Judiciario
— 0 que acaba comprometendo a tdo almejada celeridade processual. Embora as
estatisticas de que dispomos se limitem a apontar o volume de processos e a quantidade
atribuida a cada juiz, ou a relacéo juiz/populacéo, sem esclarecer a quantidade de teses
repetidas, cujos processos muitas vezes sdo examinados pela assessoria, ainda assim é
possivel afirmar que a quantidade supera em muito a capacidade de absor¢do. Apesar de
0s nimeros nem sempre significarem muita coisa, é notoria a insuficiéncia estrutural do
Poder Judiciario brasileiro.

Ademais, o formalismo demasiado n&o atendia aos reclamos por agilidade e eficiéncia na
prestacdo da tutela jurisdicional. Chegou-se ao ponto de, em alguns julgados, fugindo totalmente
da instrumentalidade do processo, solicitar procuracdo com poderes especiais para interpor
Recurso Especial e Recurso Extraordinario, de tdo acentuado o formalismo.

A inadequacdo do nosso sistema processual era evidente, ndo permitindo uma atuacao
pratica satisfatoria dos direitos. Restou aos operadores do direito utilizarem da criatividade, na
procura de solucgdes alternativas para o problema, passando a valer-se da cautelar inominada para
pedidos inegavelmente satisfativos.

Em seu manual de préatica forense, Casella (2008, p. 98) assevera que antes da inclusdo
desse dispositivo no processo de conhecimento, era corriqueiro os julgadores, diante e um pedido
de liminar em medida cautelar, afirmarem que a parte autora, na verdade, pretendia a antecipagéo
da deciséo.

Foi necessario trazer o conceito do Direito Italiano, que ja previa em seu Codice de

Procedure Civile, nos provvedimenti d’urgenza, o art. 700. Tal instituto foi inovagdo dos

17



processualistas tradicionais italianos, desde Chiovenda, e suas indaga¢des com a efetividade da
justica, até Calamandrei, alegando-se a uma decisdo antecipada e provisoria de mérito.

Com essa mesma intencdo, a licdo do Ministro Zavascki (1996, p. 147) descreve:

Em outras palavras: o dever imposto ao individuo de submeter-se obrigatoriamente a
jurisdicdo estatal ndo pode representar um castigo. Pelo contrario: deve ter como
contrapartida necessaria o dever do Estado de garantir a utilidade da sentenca, a aptiddo
dela para garantir, em caso de vitoria, a efetiva e pratica concretizacdo da tutela [...]. [...]
O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina também,
genericamente, direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa —
compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar a atuagdo do Estado, mas
também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisdo justa e com
potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos.

Eliana Calmon (2004, p. 37), com raz&o afirma que:

Ao tempo em que garante o Estado o acesso ao aparelhamento destinado a aplicar
autoritariamente a garantia, também ha de preservar a efetividade e a qualidade da sua
atuacéo.

A efetividade estd ligada ao tempo de entrega da garantia do direito reclamado. Com
frequéncia, a celeridade na prestacdo jurisdicional é exigida para a sobrevivéncia do
Direito. Sdo os chamados direitos instantaneos que, quando agredidos, exigem imediata
recomposicao via instrumentos de urgéncia — antecipagdo de tutela ou liminares, sob
pena de perecimento.

Sem as tutelas de wurgéncia de nada valeriam os direitos fundamentais,
constitucionalmente garantidos, se 0 tempo, com o seu poder inexordvel, consolidasse
situacdo fatica que os tornasse indcuos.

Sem valor o aparato estatal, se a demora na mobilizacdo do aparelho judicial levar a
irreversibilidade o conflito.

A solucdo efetiva deve ser oferecida em velocidade compativel com a realidade geradora
do conflito.

Esse pensamento é corroborado por Cruz e Tucci (1997, p. 122-123):

Partindo-se do pressuposto de que o fator tempo tornou-se um elemento determinante
para garantir a efetividade da prestagdo jurisdicional, a técnica de cognicdo sumaria
delineia-se de crucial importancia para a ideia de um processo que espelhe a realidade
socio-juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocacdo que é a de servir de
instrumento a efetiva realizacdo dos direitos.

Considerando esse bindbmio tempo-processo, na avidez de tornar o procedimento mais
célere, em comissao presidida pelo saudoso Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, 0 Cadigo de

Processo Civil de 1973 fora modificado para ratificar a tutela antecipatoria, com o objetivo de
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impedir que a tardia prestacéo jurisdicional pudesse por em perigo o exercicio do direito material
tutelado, invertendo, dessa forma, o 6nus do tempo do processo em desfavor do réu, quando
normalmente ele acompanha o autor. Inspirados pela efetividade e agilizacdo da entrega da tutela

juridica, o legislador seguiria a exata observacao de Watanabe (1996, p. 30):

O direito e o0 processo devem ser aderentes a realidade, de sorte que as normas juridico-
materiais que regem essas relacbes devem propiciar uma disciplina que responda
adequadamente a esse ritmo de vida, criando os mecanismos de seguranca e de protecéo
gue reajam com agilidade e eficiéncia as agressdes ou ameacas de ofensa. E, no plano
processual, os direitos e pretens6es materiais que resultam da incidéncia dessas normas
materiais devem encontrar uma tutela rapida, adequada e ajustada ao mesmo compasso.

Bedaque (2003, p. 18) afirma que a necessidade de providéncias urgentes, visando
diminuir os males decorrentes da demora sem justificativa na entrega do provimento judicial,
constitui unanimidade entre os estudiosos da ciéncia processual. Aduz que ndo se pode aceitar
que alguém tenha de aguardar as vezes dez anos para obter, pela via judicial, a satisfacdo de seu
direito. Pois, quem procura a protegédo estatal, ante a lesdo ou a ameaga de lesdo a um interesse
juridicamente protegido, precisa de uma resposta tempestiva, apta a desenvolver, da forma mais
ampla possivel, a situacdo de vantagem a que faz jus.

Acerca do que afirma Bedaque, Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 11) explica:

O procedimento ordinério de cognicdo, tradicionalmente tomado como base e ponto
central do ordenamento processual, foi sendo corroido por novas posturas, preocupadas
com a efetividade da tutela jurisdicional e com um processo de resultados. [...] observou-
se que o modelo tradicional de procedimento ordinario é inadequado para assegurar a
tutela jurisdicional efetiva a todas as situagdes de vantagem. O procedimento ordinario
de cognicdo ndo pode mais ser considerado técnica universal de solugdo de controvérsia,
sendo necessario substitui-lo, na medida do possivel e observados determinados
pressupostos, por outras estruturas procedimentais, mais adequadas a espécie de direito
material a ser tutelado e capazes de fazer face as situacdes de urgéncia.

Na mesma linha, Carneiro (2000, p. 4) aponta que:

(a) buscando abreviar, embora mantida a cogni¢do exauriente, a prolacdo da sentenga de
mérito com eficécia de coisa julgada material; que (b) através de técnicas de preservagéo
proviséria e temporaria dos interesses daquele litigante que, tendo em seu favor uma
aparéncia do bom direito, razoavelmente para invocar prejuizo grave decorrente da
duracédo do processo.
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E, de maneira complementar, Rogério Aguiar Munhoz Soares (2000, p. 147-156) aduz:

[...] sumarizar o processo é comprimir o espectro de cognicdo judicial ou o iter
procedimental, na tentativa de conformar-se o instrumento & demanda nele contida, ou
de aparelha-lo as eventuais necessidades de urgéncia que ocorram, podendo tal urgéncia
ser desde logo valorada pelo legislador, como ocorre na tutela possessoria, ou ser
deixada a apreciacdo judicial, como no processo cautelar ou na antecipacao de tutela em
que haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Diante dessa urgéncia, fez-se necessario abrandar os efeitos do tempo no processo:

No intuito de abrandar os efeitos perniciosos do tempo do processo, o legislador instituiu
uma importante técnica processual: a antecipagdo provisoria dos efeitos finais da tutela
definitiva, que permite o gozo antecipado e imediato dos efeitos préprios da tutela
definitiva pretendida (seja satisfativa, seja cautelar).

A principal finalidade da tutela provisoria é abrandar os males do tempo e garantir a
efetividade da jurisdicdo (os efeitos da tutela). Serve, entdo, para redistribuir, em
homenagem ao principio da igualdade, o 6nus do tempo do processo, conforme célebre
imagem de Luiz Guilherme Marinoni. Se é inexoravel que o processo demore, é preciso
que o peso do tempo seja repartido entre as partes, e ndo somente o demandante arque
com ele. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA R., 2015, p. 567).

Quanto a apreciacao da lide, € sempre bom mencionar as palavras de Marinoni (1993, p.
105-110) que assevera que a técnica de analise do processo visa a construcdo de tutelas
jurisdicionais diferenciadas, ou seja, tutelas adequadas as diversas pretensdes. Busca permitir a
adequac&o do processo a acio de direito material. E que, levando-se em conta o pedido, torna-se
possivel concluir, através da adequacdo da cognicdo, qual a forma de provimento que é mais
compativel. A cognicdo pode ter dois planos distintos: o horizontal, que diz respeito a extensdo
de conhecimento do juiz, e o vertical, que define a profundidade da cogni¢do do julgador acerca
da afirmacéo dos fatos.

A cognicdo no plano horizontal pode ser plena ou parcial, enquanto, no plano vertical,
classifica-se em exauriente, sumaria e superficial. E a do sentido vertical, que aqui nos interessa,
ja que esta ligada a producdo das provas necessarias ao conhecimento aprofundado do objeto em
litigio. Em alguns casos, para a efetividade da tutela do direito, & necessario permitir ao juiz
decidir com base apenas em um conhecimento menos aprofundado (cogni¢do sumaria ou
superficial). Em se tratando de urgéncia, a efetividade da tutela jurisdicional € incompativel com

0 tempo necessario a produgdo de determinadas provas.
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De igual forma, quando o direito pode ser evidenciado de pronto, embora ndo presente a
nota de urgéncia, o tempo necessario para o reconhecimento definitivo da existéncia do direito
afirmado em Juizo pode néo se conciliar com a efetividade do processo.

Segundo Watanabe (2012, p. 131-135):

Numa sistematizacdo mais ampla, a cognicdo pode ser vista em dois planos distintos:
horizontal (extensdo, amplitude) e vertical (profundidade).

No plano horizontal, a cognicdo tem por limite os elementos objetivos do processo
estudados no capitulo precedente (trinbmio: questbes processuais, condi¢des da acdo e
mérito, inclusive questdes de mérito; para alguns: bindmio, com exclusdo das condicdes
da acdo; para Celso Neves: quadrindmio, distinguindo pressuposto dos supostos
processuais). Nesse plano, a cogni¢do pode ser plena ou limitada (ou parcial), segundo a
extensdo permitida.

No plano vertical, a cognicdo pode ser classificada, segundo o grau de sua profundidade,
em exauriente (completa) e suméria (incompleta).

[-]

e) o de cognicdo suméria ou superficial: em razdo da urgéncia e do perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ou para a antecipagdo do provimento final, nos casos
permitidos em lei, ou ainda em virtude da particular disciplina da lei material, faz-se
suficiente a cognicgdo superficial para a concessao da tutela reclamada;

Ja nas ac¢Oes sumarias cautelares e ndo cautelares a cognicdo € sumaria ou superficial.
Essa modalidade de cognicdo € a que o juiz realiza por ocasido das medidas liminares em geral,
inclusive na antecipacdo da tutela prevista no art. 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973
(WATANABE, 2012, p. 141).

A tutela antecipada, no Codigo de Processo Civil de 1973, pressuple, para a sua
concessdo, 0 preenchimento de requisitos positivos e negativos. Os positivos sdo previstos no
caput do art. 273 (prova inequivoca e verossimilhanca da alegacdo) e devem ser cumulados com
um dos dois incisos: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, ou Il -
fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu. Ja o
negativo esta insculpido no § 2° que prevé a ndo concessdo da tutela caso haja perigo de

irreversibilidade do provimento antecipado.

1.2. Origem do instituto no direito brasileiro

Importante salientar que o direito processual brasileiro tem ascendéncia no direito

romano, em virtude da forte presenca deste no direito portugués que, por ocasido das ordenacdes
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afonsinas vigentes na época do descobrimento do Brasil, também influenciou nosso ordenamento
patrio (PAULA, 2002, p. 144).

Como demonstraremos a seguir, o instituto da antecipacao da tutela teve origem no direito
romano, pioneiro na criacdo de mecanismos que pudessem satisfazer de maneira célere as
pretensbes, com carater de urgéncia, levadas ao judiciario, permitindo, assim, uma efetiva
prestacao jurisdicional.

Diante da morosidade da Justica italiana, foi criada nova modalidade de tutela, chamada
interdital ou interdictum, que se assemelha a uma forma de tutela de urgéncia de carater
satisfativo que se concretizava através de uma ordem emanada do praetor, um magistrado
encarregado, na Roma antiga (356 a.C.), de aplicar a justica.

Como consequéncia, podemos vislumbrar uma dualidade de sistemas no processo civil
romano: num deles era possivel obter de plano a ordem liminar, mormente porque envolvia
direitos absolutos e, no outro, havia contraditério pleno, sem possibilidade de liminar, pois que
envolvia direitos obrigacionais, como bem indica Bedaque (2003, p. 30):

Estes [interdictum] consistiam em ordem emitida pelo magistrado, impondo certo
comportamento a uma pessoa privada, a pedido de outra. Essa forma de tutela, emanada
do poder de imperium do magistrado, abrangia a grande maioria das relagGes da vida
envolvendo direitos absolutos. J& os direitos obrigacionais, versando indenizacéo, eram
amparadas pela actio, com juizo privado. Sé a primeira admitia execucdo especifica.

No direito romano havia, portanto, dois sistemas de processo civil. Em um deles era
possivel a obtencdo de ordem liminar, até sem a presenca da parte contréria e mediante
cognicdo sumaria das afirmacdes do autor, se feitas conforme o édito. No outro havia
pleno contraditério desde o primeiro momento, ndo era possivel a emissdo de mandado e
a atividade cognitiva era privada.

No Brasil, onde também se destaca a morosidade processual, ndo foi diferente. Os
operadores do Direito, deparando-se com o instrumento cautelar deficitario, que ndo abracava 0s
anseios na concretizacdo da justica, buscaram nas raizes do direito romano uma referéncia,
desencadeando, na pratica, uma série de medidas para suprir essa caréncia, o que fora
recorrentemente defendida pela doutrina.

N&o é correta a assercdo segundo a qual a tutela antecipatoria, baseada em uma percepcgao
exauriente provisoria, tenha sido primeiramente conjeturada em um momento recente da

legislacdo processual patria.
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Decerto, simbolizam como exemplos: as liminares deferidas em acbes possessorias
(artigos 928 e 929 do Codigo de Processo Civil de 1973); a acdo de nunciacdo de obra nova
(artigo 937 do Cddigo de Processo Civil de 1973); a acdo de busca e apreensdo de coisa vendida
a credito com reserva de dominio (artigo 1.071 do Cédigo de Processo Civil de 1973); a acdo de
embargos de terceiros (artigo 1.051 do Cddigo de Processo Civil de 1973); a acdo de busca e
apreensdo de bem alienado fiduciariamente em garantia (artigo 3° do Decreto-Lei n® 911/69); a
acao de mandado de seguranca (artigo 7°, Il da Lei n° 1.533/51); a acdo de desapropriacéo (artigo
15 do Decreto-Lei n° 3.365/41); a acdo popular (artigo 5°, 8 4° da Lei n° 4.717/65); a acéo civil
publica (artigo 12 da Lei n° 7.347/85); as a¢des locaticias (artigo 59, § 1° e artigo 68, 1l ambos da
Lei n° 8.245/91); a tutela especifica da obrigacéo de fazer ou ndo fazer (artigo 84, § 3° da Lei n°
8.078/90).

Todavia, conforme analisa Watanabe (1996, p. 31), as acfes que admitem tutela
antecipatdria, excluidas as a¢des coletivas de tutela de interesses transindividuais, as previstas no
Codigo de Defesa do Consumidor e acdo de mandado de seguranga, privilegiam, basicamente,
direitos patrimoniais, em especial, os de propriedade e de posse, deixando os direitos nado
patrimoniais descobertos de uma protecdo jurisdicional correlata.

Percebe-se, portanto, que o legislador, inicialmente, preocupou-se apenas com medidas
que conservassem o0 bem em litigio, dando origem aos procedimentos cautelares, previstos no
Codigo de Processo Civil de 1973. No entanto, deixou-se de normatizar as prestacdes
jurisdicionais de caréater satisfativo, ndo previstas no livro de procedimentos especiais do citado
codex.

Desta forma, juizes e tribunais patrios, se viam obrigados a se utilizar dos institutos
oriundos do direito italiano, na tentativa de evitar que as decisbes tardias se tornassem
imprestaveis na pratica.

Este impulso, aliado a um cddigo de ritos antigo, datado de 1973, fez surgir, entre os
estudiosos, um sentimento reformador, a fim de instituir um mecanismo que possibilitasse a
prestacdo da tutela jurisdicional de forma tempestiva, fazendo frente as necessidades de uma
sociedade cada vez mais dindmica.

A redacéo do artigo 273 previa:
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Art. 273. O procedimento especial e o procedimento sumarissimo regem-se pelas
disposicdes que lhes sdo proprias, aplicando-se-lhes, subsidiariamente, as disposicGes
gerais do procedimento ordinario.

No exercicio do poder constituinte reformador, a comissdo responsavel, por intermédio da
Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, alterou por completo o quando disposto no artigo 273
do Cddigo de Processo Civil de 1973:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegagéo e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério
do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento.

§ 2°. N&o se concedera a antecipacao da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado.

§ 3°. A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto nos incisos Il
e Il do art. 588.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
deciséo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o processo até final
julgamento.

A mudanca legislativa se revelou altamente proveitosa na pratica, apresentando
semelhanca com os interditos romanos, principalmente ao prever o provimento, em favor do
autor, logo no inicio do processo, desde que comprovados a verossimilhanca da alegacdo e o
perigo de dano.

No entanto, elas sdo materialmente diferenciadas, ja que no direito romano, na ordem do
praetor, o interdito tinha caracteristica definitiva, quando incondicional, ao passo que o art. 273
do ordenamento brasileiro prevé o carater provisorio da medida, apresentando, inclusive, a
existéncia de um requisito negativo para a concessdo, certamente em virtude do principio do
contraditorio.

Tempos depois, como forma de estabilizar o sucesso do instituto da antecipagéo de tutela,
a Lei n® 10.444, de 07 de maio de 2002, acrescentou os paragrafos 6° e 7° no art. 273, além de

alterar a redacao do paragrafo 3° com a redacdo final, in verbis:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, 0s
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
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convenca da verossimilhanca da alegagdo e: (Redacdo dada pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou (Incluido pela Lei
n® 8.952, de 13.12.1994)

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério
do réu. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes
do seu convencimento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 2° Ndo se concedera a antecipacao da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

§ 3° A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza,
as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A. (Redacdo dada pela Lei n°
10.444, de 7.5.2002)

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

§ 5° Concedida ou ndo a antecipag¢do da tutela, prosseguira o processo até final
julgamento. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

§ 6° A tutela antecipada também poderd ser concedida quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. (Incluido pela Lei n° 10.444, de
7.5.2002)

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderé o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental do processo ajuizado. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de
7.5.2002)

Com essa alteracdo legislativa, garantiu-se a efetividade juridica almejada pelo entdo

movimento reformador. Nas palavras de Bueno (2006, p. 413):

O que se vé disto, destarte, confirma aquilo que venho de expor: dependendo das
necessidades concretas a tutela jurisdicional pode se transformar, seja qual for o nome
que a isto se dé, para realizar sua missdo constitucional: realizar, pronta e eficazmente,
direitos; transformar em realidade os comandos jurisdicionais.

Sumulo, de uma s6 vez, todos estes paradigmas para poder, finalmente, chegar ao
destino anunciado: a efetivacdo da tutela antecipada — para me valer dos termos que o
novel § 3° do art. 273 emprega — da-se, de acordo com respeitavel doutrina, de resto
majoritaria, como se mandamental ou executiva se tratasse esta espécie de tutela ou,
quando menos, seus efeitos antecipaveis, deixando de lado o tradicional, histérico e
usual binémio condenacdo/execucdo. Este abandono do tradicional bindmio também
encontra eco em outras situacdes, os alimentos, 0 mandado de seguranga, no sequestro
de bens ilicitamente incorporados por agentes acusados de improbidade administrativa e
na alienacdo fiduciaria.

Em todos estes casos, talvez por uma combinago das diferentes eficicias que compdem
cada uma das decisGes jurisdicionais |4 proferidas, realiza-se, concretamente, o direito
do autor sem necessidade de se valer do tradicional, tipico, processo de execucao.

Mais adiante, em outra obra, Bueno (2012°, p. 53-54) alega que a realizacdo concreta de
uma decisao interlocutdria, que defere pedido de tutela antecipada ou que defere uma providéncia
cautelar (dentro ou fora do chamado processo cautelar), merece também ser tratada como um

caso de execucdo, de pratica de atos jurisdicionais para a concretizacdo da tutela jurisdicional
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executiva. Nesse sentido, alias, é expresso o art. 273, § 3° do Cddigo de Processo Civil de 1973,
quando disciplina a efetivacdo da tutela antecipada. E se |4 se refere a efetivacdo e ndo a
execucdo, é porque o que se pretende é realizar concretamente um direito suficientemente
reconhecido.

O mesmo doutrinador (BUENO, 2012°, p. 569) ainda reforca que, mais hodiernamente, o
legislador, crente na concretizacdo no plano infraconstitucional do modelo, cuja demonstracéo
voltou-se, em especial, o Capitulo | da Parte Il do Cddigo de Processo Civil de 1973, tem
permitido que o préprio juiz, consoante variadas necessidades apuraveis em cada caso concreto,
determine que os efeitos da tutela jurisdicional sejam observados antes do momento
procedimental em que a prépria lei, na normalidade dos casos, libera-os.

E o0 que se d4, de forma suficientemente ilustrativa, nas hipdteses previstas nos arts. 273,
461, 8 3° e 461-A, § 3° todos do Cddigo de Processo Civil de 1973.

Montans de S4 e Freire (2012%, p. 158) observam:

Nos termos do art. 461, § 3° € possivel a concessdo da tutela antecipada desde que
preenchidos os requisitos especificos para sua concessdo. A tutela antecipada referente a
dinheiro esta estabelecida no art. 273, CPC, que funciona como uma verdadeira regra
geral para qualquer situacdo ensejadora de antecipacdo. A antecipacdo da tutela de coisa
diversa de dinheiro (fazer, ndo fazer e entrega) é regulada pelo ja referido art. 461, § 3°,
com aplicacdo subsidiaria do art. 273.

Tecnicamente, utiliza-se o termo liminar que, no sentido etimolégico, vem do latim in
limine litis e trata-se de um advérbio que concede a um substantivo a ideia de preambular ou
inicial, ndo importando a natureza da medida, se cautelar ou satisfativa. Portanto, quando o juiz
despacha o pedido inicial e se manifesta somente depois da contestacdo, concedendo ou ndo o
pedido do autor, ndo se trata de liminar, mas sim, de despacho interlocutério.

E certo que o objeto do presente estudo, ainda que tenha havido equivocos por parte do
proprio legislador (88 3°, 4° e 6° do art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973), na prética se
reconhece pelo termo usual tutela antecipada, uma maneira mais simples de dar nome a
antecipacao dos efeitos da tutela, nomenclatura correta do instituto, considerando que este busca
antecipar o provimento a ser obtido em eventual sentenca.

Discussfes acerca da nomenclatura talvez ndo sejam tdo relevantes, ja que o instituto da
tutela antecipada tem um objetivo claro, que é buscar atender os interesses da parte frente a

eventual demora no processo judicial. Decerto que esse movimento ndo foi exclusividade do
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direito romano e brasileiro. E 0 que veremos a seguir.

1.3. Breves observacdes no direito comparado

Quando realizada a introducdo da tutela antecipatoria no ordenamento brasileiro, o0s
pressupostos que fundamentaram as alteracdes trazidas pelo legislador e pela doutrina, ja ndo
eram tdo recentes, visto que a celeridade da justica permaneceu, continuamente, um apelo dos
jurisdicionados, peculiarmente nas sociedades hodiernas, nas quais as relagdes interpessoais e
econdmicas sdo marcadas pelo veloz desenvolvimento. Todavia, as solucbes ofertadas as
prestacOes jurisdicionais de urgéncia nem sempre se mostraram apropriadas e precisas em atender
as questdes faticas que lhes eram expostas.

Theodoro Junior (1997, p. 162) faz minuciosa analise desta evolucdo ao compulsar que:

De inicio, lutava-se apenas pela preservacdo dos bens envolvidos no processo lento e
demorado, afastando-os de eventual situacdo perigosa a sua conservacao, para submeté-
los, afinal, & sentenca de forma til para os litigantes. Com essa preocupagéo construiu-
se basicamente a teoria das medidas cautelares. Mas, ficava-se fora do campo
demarcado para a tutela preventiva, um outro grave problema que era o da demora na
prestacdo jurisdicional satisfativa, o qual em si mesmo, poderia configurar uma
verdadeira sonegacdo da tutela jurisdicional assegurada entre as garantias fundamentais
do moderno Estado Social de Direito.

N&o obstante, um dos gargalos que gera todo esse atraso na prestacdo jurisdicional, é
apontado por Bedaque (2003, p. 16) na figura do préprio Poder Executivo, que € o maior
causador de processos, muitas vezes defendendo teses ilegitimas, nas quais insiste, mesmo
quando ja rejeitadas por diversas vezes em instancias superiores.

Em Portugal, a influéncia do Direito Romano é patente e iniciou-se pelo fendmeno
denominado “romanizacgdo”, h4 cerca de 130 a.C., apds a conquista do territorio lusitano por
parte dos romanos (PAULA, 2002, p. 24).

L4, as acOes cautelares foram inicialmente inseridas no Codigo de Processo Civil
Portugués de 1939, que tratavam, inclusive, sobre a tutela antecipatéria, e permaneceram
reguladas inteiramente no ambito dos procedimentos cautelares, havendo certa equiparacéo das
especies de medidas que compartilhavam de um mesmo regime juridico.

Tal condicdo se confirma no artigo 381° do Cdédigo de Processo Civil de Portugal de

1961, que disciplinava, em carater Unico, sob a epigrafe de providéncias cautelares, todas as
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medidas destinadas a assegurar a efetividade do direito ameacgado quer sejam elas conservativas
ou antecipatorias.

Nas palavras de Miguel Teixeira de Sousa (1997, p. 117): “a generalidade das
providéncias cautelares s6 pode ser requerida se houver um fundado receito de que o réu cause
lesdo grave e dificilmente reparavel ao direito do autor [...]”.

Entendendo ndo serem suficientes tais requisitos para a decretacdo da medida, conclui,
mais adiante, que ha interesse processual se houver fundado receio de que o réu possa obstar,
através de sua conduta, a utilidade pratica de uma sentenca favoravel ao autor. Se esse interesse
faltar, a providéncia nédo é decretada (SOUSA,1997, p. 117).

Cabe, no entanto, discorrer em breves apontamentos, acerca do atual Codigo de Processo
Civil Portugués, aprovado em 26 de junho de 2013 por meio da Lei n°® 41/2013, com vigéncia a
contar de 1° de setembro de 2013, revogando o Cddigo de Processo Civil Portugués de 1961
aprovado outrora pelo Decreto-lei n° 44,129, de 28 de dezembro de 1961.

O novo Codigo processual portugués, além de estimulos politicos, considerando
necessidade de adaptacdo das leis apds o ingresso da nacdo portuguesa na Unido Europeia, teve
como motivacdo a morosidade da Justica portuguesa, que era lenta e ndo atendia aos anseios da
sua populacdo. Ressalte-se, novamente, que ndo € atributo tdo somente daquele judiciario.

Essa adaptacdo normativa visava estabelecer maior seguranca juridica, possibilitando a
previsibilidade de decisdes judiciais e rapidez das acdes expropriatorias em favor de eventuais
investidores ou credores. Por isso, um novo Cadigo de Processo Civil Portugués era essencial, eis
que, quando de sua promulgacdo (2013), Portugal passava por uma dréstica situacdo econémico-
financeira, principalmente ap6s o governo do Partido Socialista José Socrates Carvalho Pinto de
Sousa que, ao final de seu mandato, se comprometeu perante a Unido Europeia e o Fundo
Monetario Internacional, apds submeter o pais a reestruturacdo dos servigos publicos,
privatizacGes, contingenciamento orcamentario e uma reforma processual.

A grande inovacdo nesse novo cddigo estd no dever de gestdo processual, previsto no
artigo 6°, que determina como diretriz ao juiz que preside o processo, a movimentacao do feito de
maneira célere, com determinados deveres de oficio, recusando atos meramente protelatérios de
qualquer das partes e induzindo o magistrado a observar a instrumentalidade do processo, in

verbis:
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Artigo 6°

Dever de gestdo processual

1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente imposto pela lei as
partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere,
promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da
acdo, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério e, ouvidas as partes,
adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual que garantam a justa
composicao do litigio em prazo razoavel.

2 - O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos
processuais suscetiveis de sanagdo, determinando a realizagdo dos atos necessarios a
regularizacdo da instancia ou, quando a sanagdo dependa de ato que deva ser praticado
pelas partes, convidando estas a pratica-lo.

Para Paulo Ramos de Faria e Ana Luisa Loureiro (2014, p. 56) a gestdo processual “[...] €
a direcdo ativa e dindmica do processo, tendo em vista, quer a rapida e justa resolucéo do litigio,
quer a melhor organizagdo do trabalho do tribunal”.

N&o por menos, introduziu-se também o principio da colaboracdo, no artigo 7°, tal como
previsto no artigo 6° do Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015* no qual as partes e seus
advogados, além do proéprio juiz, devem cooperar entre si, a fim de que se consiga com maior

eficacia e celeridade a resolugdo do litigio:

Artigo 7°

Principio da cooperagdo

1 - Na condugdo e intervengdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios
judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade
e eficacia, a justa composigdo do litigio.

2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou
mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de
facto ou de direito que se afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte
dos resultados da diligéncia.

3 - As pessoas referidas no numero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para
isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem
prejuizo do disposto no n® 3 do artigo 417.

4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter
documento ou informagdo que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o
cumprimento de o6nus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel,
providenciar pela remogéo do obstaculo.

Na propria busca pela celeridade, tentou-se combater, por meio de san¢Ges, eventuais atos

protelatorios, conforme se pode verificar com a simples leitura do artigo 530°, item 7, a e c:

7 - Para efeitos de condenacdo no pagamento de taxa de justi¢a, consideram-se de
especial complexidade as agdes e os procedimentos cautelares que:

* Breves apontamentos sobre 0 Novo Cadigo de Processo Civil Brasileiro, de 2015, seréo adiante delineados.
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a) Contenham articulados ou alega¢des prolixas;
c¢) Impliquem a audi¢do de um elevado niimero de testemunhas, a analise de meios de
prova complexos ou a realiza¢do de varias diligéncias de produgdo de prova morosas.

No Titulo IV, especifico sobre o procedimento cautelar comum, busca-se a eficiéncia do

Poder Judiciario Portugués, conforme se verifica na leitura do artigo 363°, item 2:

2 - Os procedimentos instaurados perante o tribunal competente devem ser decididos,
em 12 instancia, no prazo maximo de dois meses ou, se o requerido ndo tiver sido citado,
de 15 dias.

Tal dispositivo é justificavel, como bem coloca Amaral (2013, p. 60), ao afirmar que
“como ja sabemos, os procedimentos cautelares revestem sempre caracter urgente”.

Os citados dispositivos talvez pudessem inspirar o Direito Processual Brasileiro, servindo
como instrumento de combate a morosidade processual, muitas vezes causadas por artimanhas
utilizadas por muitos causidicos.

O Cadigo de Processo Civil Portugués de 2013, regula no Capitulo I, Titulo IV os
procedimentos cautelares, sejam eles satisfativos ou antecipatorios, preparatorios ou incidentais,
0 que nos lembra a fungibilidade dos atos processuais, observando a instrumentalidade do
processo, que fora introduzida em nosso ordenamento, no § 7° do art. 273 do Codigo de Processo
Civil de 1973 e aprimorada, no Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, como veremos mais

adiante, corroborando com o quanto disposto no artigo 362°, do Novo Codigo Portugués:

Ambito das providencias cautelares nfo especificadas

1 - Sempre que alguém mostre fundado receio de que outrem cause lesdo grave e
dificilmente reparavel ao seu direito, pode requerer a providencia conservatdria ou
antecipatdria concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameagado.

2 - O interesse do requerente pode fundar-se num direito j& existente ou em direito
emergente de decisdo a proferir em acdo constitutiva, ja proposta ou a propor.

3 - Nao sdao aplicaveis as providéncias referidas no n° 1 quando se pretenda acautelar o
risco de lesdo especialmente prevenido por alguma das providéncias tipificadas no
capitulo seguinte.

4 - Nao ¢ admissivel, na dependéncia da mesma causa, a repeticdo de providéncia que
haja sido julgada injustificada ou tenha caducado.
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Amaral (2013, p. 24) afirma que “podemos, portanto concluir que o preceito qualifica as
providéncias cautelares, quanto a sua finalidade, em conservatorias e antecipatdrias® e dessa
forma conclui o autor (AMARAL, 2013, p. 24):

As providéncias conservatorias, como o préprio termo sugere, visam manter (conservar)
a situacdo de facto anterior por forma a prevenir uma alteracdo que se antevé como
prejudicial. Assim, sdo conservatérias o arresto, o arrolamento, 0 embargo de obra nova
e a suspensdo das deliberagBes sociais. Todas elas tém por finalidade manter a situacdo
existente por forma a que o direito do requerente conserve a suscetibilidade de
reintegracéo.

As providéncias antecipatdrias, como 0 termo também sugere, visam obstar a que se
verifiquem prejuizos ocasionados pela demora da decisdo definitiva, constituindo uma
antecipagdo provisoria dos efeitos dessa decisdo. Tém, por outras palavras, carater
antecipatdrio dos efeitos da acdo principal. Estdo neste caso os alimentos provisorios, 0
arbitramento de reparagao provisoria e a restituicdo provisoria da posse.

O nosso fumus boni juris e o periculum in mora sdo no artigo 365°, item 1, do Cddigo de
Processo Civil Portugués de 2013, como “prova sumaéria do direito antecipado” e “receio de
lesdo” e ha igualmente espaco para a astreinte a fim de dar maior coercibilidade aos poderes do
magistrado:

O nosso fumus boni juris e o periculum in mora equiparam-se a prova sumaria do direito
antecipado e receio de lesdo, consignados no artigo 365°, item 1, do Cédigo de Processo Civil
Portugués de 2013, o qual também reservou espago para a astreinte, a fim de dar maior
coercibilidade aos poderes do magistrado:

Artigo 365°

Processamento

1 - Com a petigdo, o requerente oferece prova sumaria do direito ameagado e justifica o
receio da lesdo.

2 - E sempre admissivel a fixagdo, nos termos da lei civil, da san¢do pecuniaria
compulsodria que se mostre adequada a assegurar a efetividade da providéncia decretada.
3 - omissis.

Interessante, para fins didaticos, € notar que ha previsdo expressa acerca da concessao

inaudita altera parte da tutela:

5 Alguns doutrinadores brasileiros, no entanto, divergem desse posicionamento, considerando que conservatérias e
antecipatdrias ndo sdo espécies do mesmo género, como veremos adiante. Entendem ser errado falar em cautelar
satisfativa, seria 0 mesmo que falar em “gelo quente”.
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Artigo 366°

Contraditorio do requerido

1 - O tribunal ouve o requerido, exceto quando a audiéncia puser em risco sério o fim ou
a eficacia da providéncia.

E evidente que essas breves anotacdes a respeito do Codigo de Processo Civil Portugués
de 2013, ndo tem o intuito de esgotar o assunto, mas, de maneira complementar, € necessario

destacar o quanto disposto nos itens 1 e 2 do artigo 368°, vejamos:

Artigo 368°

Deferimento e substitui¢do da providéncia

1 - A providéncia ¢ decretada desde que haja probabilidade séria da existéncia do direito
e se mostre suficientemente fundado o receio da sua  lesdo.
2 - A providéncia pode, ndo obstante, ser recusada pelo tribunal quando o prejuizo dela
resultante para o requerido exceda consideravelmente o dano que com ela o requerente
pretende evitar.

Amaral (2013, p. 28) ressalta que, assim sendo, os artigos 365° n° 1 e 368° n° 1, serdo
suficientes “para que possa ser decretada a providéncia cautelar a probabilidade séria da
existéncia do direito (sem a necessidade de alcancar um elevado grau de certeza) e que se mostre
suficientemente fundado o receio da sua lesédo”, e depois chancela que “trata-se, portanto, de uma
apreciacdo sumaria— summaria cognitio — da existéncia do direito, contentando-se o juiz com
a aparéncia desse mesmo direito — fumus boni juris”.

Ainda, aqui, materializa-se a preocupacdo do legislador portugués com a protecdo dos
direitos em disputa — pretensdo do requerente ou do requerido envolvidos na lide — sendo
expressa a determinacdo para que o0 magistrado sopese os valores em jogo e, desta forma, caso a
balanca de direitos penda mais para o lado do autor, o provimento antecipado deve ser concedido,
caso contrario, o provimento deve ser negado, favorecendo o requerido e, “ainda que a
deliberacdo seja contraria a lei, aos estatutos ou ao contrato, o0 juiz pode deixar de suspendé-la,
desde que o prejuizo resultante da suspensao seja superior ao que pode derivar da execugao”.
(AMARAL, 2013, p. 41).

Essa é a consequéncia pratica da manifestacdo do perigo da irreversibilidade dos efeitos
do provimento antecipado, objeto do presente estudo.

Em virtude da complexidade da vida em um Estado de dimensdes continentais, com

diversidade de costumes, crencas e realidades, as contribuicdes desse direito alienigena para o
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direito brasileiro sdo de certa maneira restritas, mas ainda assim, sdo dignas de mencao, assim
como contribuicdes de demais paises que iremos tratar.

H& de se mencionar, apenas a titulo de curiosidade, que a despeito da resisténcia dos
portugueses, tratativas, que iniciaram ha mais de século, para unificar a escrita da lingua
portuguesa nos locais em que este é o idioma oficial (Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-Bissau,
Mocambique, Portugal, S&o Tomé e Principe e Timor-Leste), resultaram no acordo ortografico
assinado em Lisboa, no dia 16 de dezembro de 1990° e ratificado pelo Brasil e por Portugal,
apenas no ano de 2008’.

Verifica-se a adesdo do Cddigo de Processo Civil Portugués de 2013 ao acordo, antes
mesmo da data fatal de 13 de maio de 2015, ja que palavras como correc¢ao, coactiva e acto,
estdo previstas no codigo como correcdo no artigo 9° além de outros, coativa no art 10° e ato em
pelo menos 486 (quatrocentos e oitenta e seis) vezes.

A palavra facto esta prevista 287 (duzentos e oitenta e sete) vezes, no entanto esta
permanece inalterada, em virtude da necessidade de dupla grafia, ja& que em Portugal a palavra
fato significa duas ou mais pecas de vestuario. Vejamos trecho dessa alteracdo no texto do acordo

ortografico de 1990:

Base IV

Das sequéncias consonénticas

1° O ¢, com valor de oclusiva velar, das sequéncias interiores cc (segundo ¢ com valor
de sibilante), c¢ e ct, e o p das sequéncias interiores pc (c com valor de sibilante), p¢ e
pt, ora se conservam, ora se eliminam.

Assim:

a) Conservam-se nos casos em que sdo invariavelmente proferidos nas pronuncias cultas
da lingua: compacto, convicg¢do, convicto, fic¢do, friccionar, pacto, pictural; adepto,
apto, diptico, erupgdo, eucalipto, inepto, nipcias, rapto;

b) Eliminam-se nos casos em que sdo invariavelmente mudos nas pronuncias cultas da
lingua: agdo, acionar, afetivo, afligdo, aflito, ato, colegdo, coletivo, dire¢do, diretor,
exato, objecdo; adogdo, adotar, batizar, Egito, 6timo;

c) Conservam-se ou eliminam-se facultativamente, quando se proferem numa pronuncia
culta, quer geral quer restritamente, ou entdo quando oscilam entre a prolagdo e o
emudecimento: aspecto e aspeto, cacto e cato, caracteres e carateres, diccdo e digdo;

® Acordo Ortogréfico da Lingua Portuguesa [Em linha]. Brasilia: Senado Federal, 22 ed. 2014. [Consulta em 31 de
agosto de 2015]. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/508145/000997415.pdf?sequence=1

” No Brasil, 0 acordo foi ratificado pelo Decreto n. 6583/2008, [Em linha]. Brasilia: 2008. [Consulta em 12 de julho
de 2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2008/Decreto/D6583.htm

Em Portugal, o acordo foi ratificado pela Resolucdo da Assembleia da Republica n. 35/2008, [Em linha], Lisboa,
2008. [Consulta em 12 de junho de 2016]. Disponivel em:
https://dre.pt/application/dir/pdf1s/2008/07/14500/0480204803.pdf
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facto e fato, sector e setor; ceptro e cetro, concepg¢do e concegdo, corrupto e corruto,
recepgdo e recegao;

Destacamos, também, que Piero Calamandrei (1936, apud SANTQOS, 1999) ao redigir a
obra Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, classificou as medidas
cautelares em assecuratdrias da prova (v.g. a prova antecipada), assecuratorias de futura execucao
forcada (v.g. 0 sequestro conservativo e 0 sequestro judiciario), decisdes provisorias antecipadas
(v.g. a nunciacdo de obra nova e as possessorias), e execucao provisoria. Apesar de nao abranger,
explicitamente, uma providéncia antecipatéria de percep¢do sumaria, a pratica processual
italiana, a exemplo do precedente consubstanciado pelo caso Barzizza vs. Vannucci, viria
admitir, através da medida cautelar atipica, um provimento satisfativo (PEREIRA, 1998, p. 18).

Similares razdes compeliram legisladores de diversos outros paises a examinarem
minuciosamente a necessidade de uma nova disciplina a tutela de urgéncia. O direito francés, na
mesma linha do direito Portugués e Italiano, passou a prever trés modalidades de medidas
provisorias: a) mesures d'attente (modalidade classica de tutela cautelar), b) mesures provisoires
qui antecipent sur le jugement (modalidade moderna de tutela antecipada que produzem
resultados provisérios de satisfacdo imediata do direito do litigante); c) mesures provisoires qui
anticipent sur l'execution (modalidade de tutela antecipada que permite ao juiz autorizar a
provisoria execucdo da sentenca, antes de seu transito em julgado, sempre que consideréa-la
necesséria, ainda que pendente de recurso) (THEODORO JUNIOR, 1997).

O estatuto processual civil alemdo, no mesmo plano, acolhe previsdo de tutela
antecipatdria, ainda que contida no ambito do processo de execucdo, consoante leciona Medina
(1997, p. 26):

[...] a doutrina separa os procedimentos urgentes em assecuratorios (cautelares) e de
regramento  (antecipacdo da tutela de mérito). Na primeira categoria,
Sicherungsverfiigung, estdo as medidas previstas na ZPO § 935; na segunda espécie, das
providéncias antecipatdrias do mérito, estdo as denominadas Regelungsverfiigung, nelas
incluidas as providéncias satisfativas e condenatérias, em sentido lato, Befriedigungs-
oder Leitsungverfligung, previstas na ZPO, § 940.

O direito suico, que teve como alicerce os ensinamentos de Habscheid, segundo afirma
Theodoro Janior (1996, p. 184), mantem muita semelhanca com o direito alemao, prevendo

medidas que visam 0 sucesso de uma execucdo forcada posterior (medidas cautelares
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tradicionais) e medidas que procuram manter a paz juridica, trazendo uma solugéo juridica mais
proxima daquela que se formaria através de uma sentenca final definitiva.

Ja os paises da common law, como ndo poderia deixar de ser, ja que a preocupacgdo com a
tutela provisoria constitui fendmeno mundial, passou também por grande evolucéo nesse campo,
a partir de 1975. Entretanto, nestes paises, ndo se faz diferenca préatica entre a tutela cautelar ou
satisfativa, sendo ambas tratadas indistintamente, importando, apenas, a provisoriedade da
medida, 0 que, por si sO, ja a distingue das medidas definitivas, como bem firmou Bedaque
(2003, p. 59):

Pouca ou nenhuma importancia assume no sistema o carater meramente conservativo ou
antecipatério da medida. O que importa é a provisoriedade, elemento fundamental para
distingui-la das medidas definitivas, destinadas a dar solucdo ao direito controvertido. E
todas as medidas provisorias sdo tratadas indistintamente como cautelares.

Tal fato se deve a instrumentalidade do processo:

Também se verifica a inexisténcia, como regra, de procedimento cautelar autbnomo.
Em principio, as medidas dessa natureza integram o proprio procedimento ordinario,
sem necessidade de instauracdo de relagdo processual distinta.

Por fim, admite-se que tais medidas, em principio provisérias, cautelares portanto,
acabem assumindo carater definitivo, com aptiddo para representar a deciséo final sobre
o litigio. Isso porque as partes acabam se contentando com aquela solucéo inicial, que
entendem como indicativo de como sera a decisdo definitiva. Na grande maioria dos
casos, portanto ndo se chega ao trial.

Essa ultima observacdo revela a absoluta despreocupacdo do legislador em distinguir
tutela sumaria cautelar de tutela sumaria ndo cautelar. Toda tutela provisoria é cautelar,
0 que ndo impede venha ela se tornar a solucéo final, se assim as partes o desejarem.
Isso demonstra ser a maior importancia conferida ao resultado do processo, devendo a
técnica processual se adaptar as necessidades e especificidades do caso. Dai aceitar-se
sem qualquer constrangimento a transformagdo em definitiva da tutela provisoria, isto
é, convolacdo da tutela cautelar em sentenca de mérito. (BEDAQUE, 2003, p. 59-60)

O direito norte-americano, que adotou a common law, que nada mais é do que o direito
baseado em precedentes, ou seja, que valoriza analise de casos concretos anteriormente julgados,
diferente do direito brasileiro, de origem romana, que adotou a civil law?, cuja fonte adotada é a
lei positivada (embora o Cddigo de Processo Civil de 2015 adote também a ideia do uso de

precedentes), igualmente abraca a possibilidade das preliminary injunctions, ainda que o processo

® Fredie Didier Junior defende que a tradicdo juridica brasileira corresponde nem ao civil law e nem ao common law,
mas algo Unico, o brazilian law (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 60).
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naquele pais, demande menos tempo em virtude de possuir estrutura mais enxuta que a nossa.

Em estudo realizado pela American Bar Association, a Ordem dos Advogados nos
Estados Unidos, o tempo de duracéo dos processos nos tribunais de instancia ordinaria seriam de
12 (doze) meses, em 9 (nove) a cada 10 (dez) casos no ambito civel, sendo que o restante, em
decorréncia de circunstancias excepcionais, sdo resolvidos no dobro do tempo, em virtude da
speedy trial clause, contemplada pela 62 Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, conforme
preleciona José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 77-78).

Considerando, ainda, a particularidade da common law em contraposicao a civil law, na
qual os requisitos estdo previstos legalmente, Denlow (2003, p. 497), em seu artigo, afirma que
h& extrema necessidade de uniformizacdo, por parte da Suprema Corte Americana, para a
concessdo das preliminary injunctions, o que certamente favoreceria a seguranca juridica,
considerando que as dezenas de cortes regionais tém, cada uma, requisitos proprios para a
concessdo de uma tutela preliminar. Ou seja, ainda que se trate de situacGes faticas e de direito
semelhantes, em determinadas cortes hd maiores chances de conseguir um provimento antecipado
do que em outras.

A proposicéo é corroborada por McCarthy (2010, p. 3), in verbis:

“The presumption followed by almost all courts is that if this fifth element is shown, then
there is a presumption that the first element mentioned by the Supreme Court in Ebay is
satisfied: irreparable injury[...]. The high court turned thumbs down on the federal
circuit's belief that there was a “general rule”, unique to patent cases, that a permanent
injunction will always issue once validity and infringement were determined.®”

Dado que a norma € interpretada de forma diferente pelos varios tribunais de apelagéo,
ndo ha uniformidade na sua aplicacdo. No entanto, o que pode se verificar é que existe uma
matriz de requisitos, podendo cada tribunal estipular mais ou menos requisitos. Sdo requisitos

mestres:

1) se o autor provavelmente terd sucesso sobre 0 mérito;
2) se resultaria em dano irreparavel ao requerente caso a liminar nao seja concedida;
3) sopesar eventuais prejuizos do autor e do réu caso a liminar seja concedida; e

% «A presuncéo seguida por quase todos os tribunais é que se o quinto elemento é evidente, entdo ha uma presuncio
de que o primeiro elemento mencionado pela Suprema Corte no Ebay esta satisfeito: danos irreparaveis [...]. A
elevada corte virou polegares para baixo na crenca do circuito federal que hd uma "regra geral", exclusiva para casos
de patentes, que sempre se emitird uma injuncdo quando forem determinadas a validade e violagdo” (MCCARTHY,
2010, p. 3, traducdo nossa).
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4) se a liminar terd um impacto extra partes, quando figurado o interesse publico.

Como se observa, o tribunal deve avaliar ndo so se havera dano irreparavel ao autor, caso
ndo ocorra a antecipacdo dos efeitos da tutela, mas, também, se esta podera causar prejuizos ao
demandado, caso seja concedida. E necessario, entdo, que o tribunal sopese os eventuais danos
causados tanto ao requerente como ao requerido, antes de deliberar quanto a antecipacdo da
tutela, de modo a néo privilegiar nenhuma das partes.

Em se tratando de uma analise sumaria dos fatos e do direito do autor, é preciso verificar
qual a probabilidade de manutencdo dessa decisdo na sentenca de mérito. Havendo grandes
chances para provimento do pleito em favor do autor, ainda que haja possiveis prejuizos ao
demandado, a decisdo antecipatoria podera se concedida. Do contrario, havendo duvidas quanto a
prevaléncia do direito do autor sobre o do réu, é interessante que ndo se conceda a liminar, ja que
é possivel que esta, ao final, seja revertida.

Essa analise se assemelha a uma balanga de danos, trazendo resultado equivalente ao do
requisito negativo da antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida, sopesando valores, tanto do

direito do autor, como o direito do réu, a serem guarnecidos pela decisao judicial.

1.4. Consolidacao da antecipacao da tutela

A comegar da tomada de consciéncia do processo como mal social e auténtico fenémeno
de massa, que remonta a Franz Klein (apud OLIVEIRA C., 2003), seguidamente estimulada com
a conquista dogmatica da autonomia do direito processual civil e seu regresso as fontes do direito
material, com o qual fatalmente interage dialeticamente, encontrou na ordem do dia o problema
da efetividade do provimento antecipado.

Alinha-se a essa ordem de raciocinios a elaboracdo doutrindria em volta da tutela cautelar,
com reflexos no que, em tempos atuais, convencionou-se denominar de tutela de urgéncia.
Dentro dessa corrente evolutiva, a Lei n° 8.952 de 13 de dezembro de 1994, inseriu entre nds a
chamada antecipacéo da tutela ou antecipacgdo dos efeitos da tutela pretendida, muito embora,
no uso cotidiano, venha sendo consagrada pela expresséao tutela antecipatéria.

Consoante preleciona Aragdo (1996, p. 237), a finalidade da tutela antecipada é

“proporcionar a quem ingressa em juizo uma providéncia imediata que, no todo ou em parte,
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atenda de pronto o mérito de sua pretensdo. Ndo tem ela um escopo conservativo, nem toma o
lugar das medidas cautelares que visam a esse objetivo, com elas ndo se confunde”.

Menciona Carneiro (2000, p. 4) que a antecipacdo de tutela implica, pois, em superagdo
do principio da nulla executio sine titulo e da dicotomia processo de conhecimento - processo de
execucdo, de raiz romanistica que, embora tenha sélido arrimo doutrinério e logico-formal,
resulta, com frequéncia, em prémio ao réu inadimplente e castigo ao autor que, embora
guarnecido de segura aparéncia do bom direito, se via obrigado a suportar o dénus da demora
processual.

Bedaque (2003, p. 19) enfoca, nesse sentido que:

A protecdo jurisdicional é predominantemente sancionatoria, ou seja, sO atua apés a
violacéo do direito [...]. Existe, todavia, categoria de direitos, sem contetdo econdmico
imediato, tdo ou até mais relevantes do que aqueles suscetiveis de conversdo em valor
monetéario. Os direitos fundamentais da pessoa sdo exemplos tipicos. Para estes, a tutela
ressarcitoria é ineficaz, revelando-se imprescindivel a previsdo de tutelas preventivas
e/ou urgentes, destinadas que o dano se concretize ou se torne mais grave.

Confirma tal reflex&o, Passos (1996, p. 191), aduzindo que “a antecipagédo de tutela, ora
prevista no art. 273 do codigo, €, em verdade, medida pelo qual se empresta, provisoriamente,
eficacia executiva a decisdo de mérito normalmente desprovido desse efeito”.

Bermudes (1995, p. 35), além disso, adiciona que o preceito veiculado pelo artigo 273, do
Cddigo de Processo Civil de 1973, consolida-se na cessdo de uma prestagdo jurisdicional
cognitiva, consistente na outorga adiantada da protecdo que se busca no processo de
conhecimento, a qual, verificados os pressupostos da lei, € anteposta a0 momento procedimental
proprio.

Por conseguinte, verifica-se que a tutela antecipatdria pretende conceder ao demandante o
exercicio, ainda que em carater provisério, do direito deduzido em juizo e os efeitos a ele
inerentes, transpondo seu carater satisfativo, uma vez que ndo constituem seus fins precipuos
impedir o perecimento do direito postulado ou garantir o resultado atil do processo.

Em contrapeso, distingue Zavascki (1996, p. 151) duas hipdteses para a incidéncia da
tutela antecipatoria dispostas nos incisos | e Il do artigo 273, quais sejam, a antecipacdo

assecuratoria e a antecipagdo punitiva:
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[...] antecipacdo assecuratoria antecipa-se provisoriamente, a tutela pretendida pelo autor
como meio de evitar que, no curso do processo, ocorra 0 perecimento do direito
afirmado [...]; e a antecipacdo punitiva, que [...] embora ndo se trate propriamente de
uma punicdo, posto que sua finalidade tem um sentido positivo (de prestar jurisdicdo
sem protelac@es indevidas), a medida guarda semelhanca, no que diz com as respectivas
causas originantes, com as penalidades impostas a quem p&e obstaculos a seriedade e a
celeridade da funcéo jurisdicional, previstas no Cédigo de Processo Civil (v.g. arts. 15 e
seu paragrafo, 538, paragrafo Unico, e 601). (grifo nosso).

Alvim (1996, p. 97-98) realiza semelhante observacdo ao afirmar que a hipétese do art.
273, |1 do Cédigo de Processo Civil de 1973 ¢ diferente dos casos em que se admite o julgamento
antecipado, ja que presente o risco da irreparabilidade ou da dificil reparacdo do dano que podera
destruir a pretensdo do autor, caso tenha que aguardar o transito em julgado, o que inclui esperar
a andlise de diversos recursos que, em regra, tém efeito suspensivo, para sé depois ter sua
pretensdo satisfeita. Nesse caso, existe a hipotese de uma urgéncia agonica, a qual justifica a
procedéncia do pedido (se verossimil), total ou parcialmente, sob pena de se tornar inOGcua a
procedéncia tardia.

Tal assertiva é complementada por Pinheiro (2011, p. 95) ao inferir que:

[...] que a norma prevista no modelo constitucional é aquela que estabelece o direito a
uma protecdo tempestiva, decorrente do art. 5°, XXXV e LXXVIII, da Constituigdo
Federal. Como meio de atingir tal finalidade, é fixado, no mesmo ordenamento,
regramento de instituto (tutela antecipada do art. 273, I, do CPC) que encampa uma
técnica (juizo provisério com base em cognicdo sumadria) destinada a permitir a
mitigacdo das consequéncias indesejadas da demora fisiolégica do processo.

Em semelhante observacdo, Bedaque (2003, p. 322-323) afirma que o art. 273 do Cédigo
de Processo Civil de 1973, em seu inciso |, prevé hipdtese de tutela jurisdicional com nitida
funcdo de assegurar o resultado Gtil do processo. A concessdo depende, entre outros requisitos, da
existéncia de risco para a efetividade da tutela jurisdicional. A urgéncia justifica a antecipacdo do
provimento final. A regra tem finalidade preventiva de evitar o risco de dano. N&o se trata, assim,
de modalidade de tutela de urgéncia com carater puramente aceleratorio, cuja adogdo leva em
conta a natureza da relacdo material litigiosa.

Acerca da hipotese positivada pelo inciso Il do artigo 273, o citado professor revela que
esta ndo é evidenciadora de uma urgéncia, mas de outro elemento que revela ser injustificavel

uma defesa manifestamente sem fundamento, ou entdo, quando nos defrontamos com uma
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resisténcia ilegitima proteladora do resultado final, quando das proprias alegacbes e do

comportamento do réu, isto €, tudo esté a indicar que o autor tem raz&o. Nas palavras da doutrina:

Na situacéo do inciso Il do art. 273 a razéo de ser da antecipacéo é completamente outra,
ndo vinculada ao perigo concreto de dano. Aqui, a situacdo descrita revela a existéncia
de postura assemelhada a litigancia de ma-fé ja regulada pelos arts. 16 a 18 do Cédigo
de Processo Civil. De fato, a possibilidade de os efeitos serem antecipados em razéo do
comportamento assumido pelo réu, consistente em apresentar defesa despida de
seriedade, ndo esta ligada a perigo de dano concreto. Destina-se tdo somente a agilizar o
resultado do processo, pois o direito afirmado pelo autor é verossimil, circunstancia que
vem reforcada pela inconsisténcia dos argumentos utilizados pelo réu em sua resposta.
Ou seja, a existéncia do direito é provavel ndo s6 pelos argumentos deduzidos pelo
autor, como por aqueles apresentados na defesa. Nesse caso, diante da forte
probabilidade de que o direito exista e da auséncia de seriedade da resposta, entendeu o
legislador possibilidade a producdo imediata de efeitos da tutela pleiteada, a fim de
evitar dano maior para o autor, com a demora do processo. A postura incorreta do réu
autoriza essa solucdo proviséria, ndo se justificando seja o autor apenado com o

retardamento indevido do provimento jurisdicional. (BEDAQUE, 2003, p. 326)

O pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela cabe tanto no rito ordinario, como,
igualmente, no rito sumario e sumarissimo. Confirmando a possibilidade da antecipacdo da tutela

também no rito sumarissimo, leciona Gongalves (2012°, p. 788):

Jamais o0 processo serd extinto sem que, a0 menos, se realize a tentativa de conciliagéo.
E o que determina o art. 51, 11, da Lei n. 9.099/95%.

E possivel que o0 autor peca tutela antecipada, cuja concessdo depende dos requisitos do
art. 273 do CPC, como no processo comum.

Na mesma linha, confirma Chimenti (2012, p. 175):

Os principios norteadores dessa lei [dos Juizados Especiais] (art. 2°), somados a previsao
de ampla liberdade do juiz na apreciacdo das questdes que lhe sdo submetidas (art. 6°),
autorizam concluirmos pelo cabimento da tutela antecipada, genérica (art. 273 do CPC)
e especifica (art. 461, § 3°, do CPC), e também das liminares cautelares no Sistema dos
Juizados Especiais.

Ja no rito sumario, como diz Bueno (2012%, p. 781), também ndo ha Gbice para que seja
formulado pedido de tutela antecipada nos moldes do art. 273 ou art. 461, 8 3° ambos do Codigo
de Processo Civil de 1973, devendo, neste caso, 0 autor demonstrar o cumprimento dos requisitos

legais. Como a sumariedade do procedimento aqui analisado ndo guarda nenhuma relagdo com a

19| ei que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais.
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cognicgéo a ser desenvolvida pelo juiz com vistas ao proferimento de sua decisdo final, pode se
mostrar necessaria a prestacdo de tutela jurisdicional antecipadamente em face das circunstancias
do caso analisado.

E cabivel a antecipacdo da tutela inclusive para suprir eventual perda da possibilidade de

utilizacéo de liminar em procedimentos especiais™, como bem frisou Gongalves (2012 p. 583):

Néo ha grandes diferencas entre o procedimento especial das possessorias € 0 comum. O
que os distingue é que s6 no primeiro o autor pode postular a liminar possessoria,
bastando que demonstre a violagdo da posse, ocorrida ha até um ano e um dia. A lei
prevé a possibilidade de o juiz designar uma audiéncia de justificacdo, antes de apreciar
a liminar. Depois do prazo, o procedimento sera ordinario. Nada impede a concessao,
nas acBes possessorias de forca velha, de tutela antecipada, desde que preenchidos os
requisitos do art. 273 do CPC. Em todos os processos de conhecimento existe essa
possibilidade. Mas isso ndo desfaz as distin¢Ges entre as a¢bes de procedimento especial
e comum, porque 0s requisitos para a concessdo da liminar possessoria e da tutela
antecipada sdo muito diferentes. A primeira se contenta com a demonstracdo da
agressdo, ocorrida hd menos de ano e dia; a segunda exige a demonstracao dos requisitos
do art. 273, que sdo muito mais numerosos e complexos.

O processo, ainda que para alguns seja um mal social, é instrumento necessario para a
efetivacdo de direitos, sendo a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida meio para minimizar
os efeitos indesejaveis do processo, em todos o0s seus ritos, tamanha é a importancia da efetivacédo

de direitos que ndo podem esperar.

1.5. Antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida, tutela cautelar e julgamento
antecipado da lide

Diante da exposicdo feita, podem ser indicados tracos apropriados que diferenciam a
tutela antecipatéria, marcada, essencialmente, por um caréater satisfativo, do processo cautelar,
cujo fim consiste em obter seguranca para que se torne Util e possivel a prestacéo jurisdicional de
conhecimento ou de execugdo (GALENO, 1981, p. 15). Em um profundo exame, Alvim (1996, p.

105) arrola os principais pontos distintivos entre estes dois instrumentos processuais:

1°) na cautelar tipica o juiz ndo deve conceder o pedido (do processo principal)
propriamente dito; e nas cautelares atipicas, ainda que precisamente possa haver
coincidéncia (entre o efeito da concessdo da cautelar atipica e o da sentenca que acolhe o

1 Mantida as distingdes entre o provimento liminar do procedimento especial e a antecipacéo dos efeitos da tutela
pretendida.
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pedido do processo principal) o pedido que sera concedido tera sido, sempre formulado
no ambito do processo cautelar e, como tal, na tutela antecipatdria, o juiz concedera o
pedido propriamente dito; 2°) na cautelar, o fumus boni iuris é examinado por uma ética
indireta (e ndo aprofundadamente) ou seja, é esse referida na cautelar, mas a sua
existéncia esta ou vira a estar no processo principal; na tutela antecipatéria o juiz
examina o direito pleiteado no préprio processo e, portanto, de uma maneira direta; 3°)
os fatos que se reputam verdadeiros, para a concessdo da medida cautelar (art. 803), sdo
os do procedimento cautelar propriamente dito (0 que envolve um assentimento a
juridicidade da pretensdo = fumus boni iuris) e aqueles fatos em que se configura o
fumus boni iuris atribui-se apenas verossimilhanga, vale dizer, admite-se que possa
existir o direito da principal, meramente como hipotese possivel; na tutela antecipatoria
sdo os préprios fatos constitutivos do direito do autor que sdo havidos por verossimeis,
sendo que se este convencimento se alterar por fato novo, o juiz, uma vez solicitado
deverd revogar ou modificar a sua decisdo; 4°) a cognicdo do juiz, nas medidas
cautelares é sumaria (pela caréncia de material existente, normalmente, ¢ ndo por
deficiéncia do sujeito cognoscente), ao passo que na tutela antecipatoria o juiz devera
exaustivamente examinar a prova, para se convencer da verossimilhanca, exatamente
porque a tutela antecipatéria envolve a procedéncia do pedido; 5°) as medidas cautelares
sdo marcadas pela ideia-funcdo de serem instrumentos do processo principal [...].

Bedaque (2003, p. 303-304), em sua obra, cuja parte do nome é sugestiva — Tentativa de
sistematizacdo —, entende que, no tocante a antecipacao determinada pelo perigo de inutilidade da
providéncia final, estdo presentes todas as circunstancias que caracterizam a tutela cautelar. Nem
o carater satisfativo constitui entrave a natureza cautelar dessa hipétese de antecipagdo. Embora
haja certa coincidéncia entre os efeitos dessa tutela e aqueles inerentes a providéncia definitiva, a
provisoriedade constitui o aspecto distintivo entre elas.

Pode haver sobreposicdo pratica de eficacia, mas ndo identidade de objetos. Na tutela
satisfativa final pretende-se a solucdo definitiva da controvérsia, bem como que se tornem
definitivos os efeitos antecipados provisoriamente. Por isso é que a tutela antecipada precipita no
tempo o possivel resultado final e definitivo do processo, que devera prosseguir até que este seja
alcancado.

O Desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, oriundo da
classe dos advogados e também professor, Araken de Assis (2000, p. 33), ensina que ora as
tutelas sumarias satisfazem, ora apenas asseguram o direito. Para ele, satisfazer € realizar o
direito concretamente. Como exemplos, aponta que os alimentos provisionais deferidos
satisfazem as necessidades do alimentario, embora ndo se declare a existéncia da obrigacdo
alimentar. J& no caso de sequestro da coisa litigiosa, tendo por base o fato de que o demandado da
acao reintegratdria passou a danifica-la, apenas assegura o direito do autor, ja que mantém a coisa

a disposicdo de qualquer das partes e na posse de um depositario, distinguindo-se, neste
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particular, da liminar que reintegra autor na posse do bem, materializando o direito de posse do
demandante.

Nos dois exemplos, 0 magistrado atuara na funcéo litisreguladora, entretanto, de modo
diverso em cada um: determinando o sequestro do bem, a nenhum dos litigantes satisfez no
mundo dos fatos; reintegrando, satisfez o autor, ainda que temporariamente, ja que podera no
curso do processo ou na sentenga, restituir a coisa ao réu. Enquanto o autor se mantiver
reintegrado na posse da coisa litigiosa, desfrutando-a livremente, vai satisfazendo seu direito.

Essa ténue linha de diferenciacdo encontra-se evidenciada na obra de Didier Janior, Braga
e Oliveira R. (2015, p. 561-562):

A tutela jurisdicional oferecida pelo Estado-juiz pode ser definitiva ou provisoria [...]. A
tutela provisoria é a tutela que se pretende definitiva concedida apds cogni¢do sumaria.
A tutela definitiva é aquela obtida com base em cognicdo exauriente, com profundo
debate acerca do objeto da decisdo, garantindo-se o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa. E predisposta a produzir resultados imutaveis,
cristalizados pela coisa julgada. E espécie de tutela que prestigia, sobretudo, a seguranca
juridica.

A tutela definitiva pode ser satisfativa ou cautelar.

A tutela definitiva satisfativa € aquela que visa certificar e/ou efetivar o direito material.
Predispde-se a satisfacdo de um direito material com a entrega do bem da vida almejado.
E a chamada tutela-padréo.

H4 dois diferentes tipos de tutela definitiva satisfativa: a tutela de certificacdo de direitos
(declaratéria, constitutiva e condenatoria) e a tutela de efetivacdo dos direitos (tutela
executiva, em sentido amplo).

As atividades processuais necessarias para a obtencéo de uma tutela satisfativa (a tutela-
padrdo) podem ser demoradas, 0 que coloca em risco a propria realizagdo do direito
afirmado. Surge o chamado perigo da demora (periculum in mora) da prestacdo
jurisdicional.

Em razdo disso, ha a tutela definitiva ndo-satisfativa, de cunho assecuratério, para
conservar o direito afirmado e, com isso, neutralizar os efeitos maléficos do tempo: a
tutela cautelar.

A tutela cautelar ndo visa a satisfacdo de um direito (ressalvado, obviamente, o proprio
direito a cautela), mas, sim, a assegurar a sua futura satisfagcdo, protegendo-o.

Para Montans de Sa e Freire (2012%, p. 54-55):

A tutela antecipada e a tutela cautelar sdo espécies de um mesmo género, mas a tutela
antecipada é satisfativa (satisfaz o direito para assegurar o resultado do provimento
final), enquanto a tutela cautelar é conservativa (conserva o estado inicial de coisas,
pessoas ou provas, para assegurar o resultado de algum provimento, sem, contudo,
satisfazer o direito).

E Greco Filho (2012, p. 319-320):
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A instituicdo no Cddigo da antecipacdo da tutela provocou a melhor compreensédo de
ambos os institutos: a execucdo antecipada e a providéncia cautelar. A despeito de, na
efetivacdo pratica, ambas poderem ser iguais, na esséncia sdo substancialmente
diferentes. Na tutela antecipada concedem-se efeitos que seriam produzidos pelo
cumprimento da sentenca, ou seja, antecipam-se efeitos que a sentenca teria na fase
executiva; na cautelar, a providéncia é protetiva de bens juridicos, para que possam ser
entregues integros, se possivel, a quem tem razdo, mesmo que a providéncia seja
diferente das que futuramente serdo concedidas por forca da sentenca, como, por
exemplo, a prote¢do do proprio processo.

Portanto, pode-se dizer que a cautelar tem funcéo assecuratdria, pois pretende garantir que
eventual decisdo ulterior tenha viabilidade prética, ja a antecipacdo de tutela de urgéncia, busca
adiantar a decisao que certamente tem grande probabilidade de ser favoravel ao autor.

Exemplificando:

[...] o arresto de dinheiro do devedor inadimplente é instrumento assecuratoério do direito
de crédito do credor. O direito de crédito € o direito acautelado; o direito a cautela é o
direito a utilizacdo de um instrumento processual que assegure o direito de crédito.

A tutela cautelar é, ainda, temporaria, por ter sua eficacia limitada no tempo. A tutela
cautelar dura o tempo necessério para a preservacdo a que se propde. Cumprida sua
fungdo acautelatoria, perde a eficicia. Além disso, tende a extinguir-se com a obtencéo
da tutela satisfativa definitiva - isto é, com a resolucdo da demanda principal em que se
discute e/ou se efetiva o direito acautelado. Por exemplo: satisfeito o direito de crédito,
perde a eficacia a cautela de bloqueio de valores do devedor insolvente. (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA R., 2015, p. 563)

Ambos 0s institutos tem requisitos comuns para a sua concessao, qual sejam, a fumaca do
bom direito e o perigo da demora. No entanto, ha na tutela antecipada um requisito proprio a
mais: a reversibilidade dos efeitos da tutela concedida. Dessa forma, discordamos de Amendoeira

Junior (2012, p. 766) que afirma que:

[...] a tutela antecipada e a tutela cautelar comungam no inciso | do art. 273 do CPC e
art. 798 do mesmo diploma dos mesmos requisitos, quais sejam fumus boni iuris e
periculum in mora. Entendemos que ndo ha que exigir requisitos mais contundentes
quando diante de tutela antecipada (isso porque a confusa expressdo “prova inequivoca
da verossimilhanga” do art. 273, I, deve ser lida nos mesmos moldes de “fundado
receio” do art. 798, isto €, ambas constituem a plausibilidade das alegagdes para a
concessdo da medida.

No provimento satisfativo, a parte goza do bem enquanto, no cautelar, busca-se preservar

0 bem que é objeto da lide. Ocorre que esse adiantamento de decisdo ndo coincide, de maneira
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alguma, com a hipdtese disciplinada pelo artigo 330 do Cédigo de Processo Civil de 1973,
reproduzido pelo no artigo 355 do Cddigo de Processo Civil de 2015, que versa acerca do
Julgamento Antecipado da Lide, que segundo Carneiro (2000, p. 3) sera realizado caso se torne
desnecesséria a fase instrutdria em audiéncia por ater-se a questdo de mérito unicamente ao
direito ou, sendo de direito e de fato, a cognicdo j& se mostrar exauriente pelo exame da prova
documental e, ainda, se houver revelia.

Ao examinar estes institutos Watanabe (1996, p. 38) entende que:

A tutela antecipatéria baseia-se em cognicdo sumaria e consiste em antecipar
provisoriamente alguns ou todos os efeitos do provimento postulado pela parte.
Enquanto o julgamento antecipado da lide € definitivo e deve embasar-se em cognicao
plena e exauriente (se outra ndo for a cognicdo reclamada pelo tipo de acdo). Mesmo na
antecipagdo de tutela com base no inciso Il, o deferimento da tutela antecipada, em vez
do julgamento final, que as vezes depende de atos probatérios ou outras providéncias,
traz ao autor a vantagem da execucdo imediata do provimento adiantado, o que,
dependendo dos efeitos do recurso cabivel contra a sentenca final, ndo poderd ser
alcangado pelo demandante.

Bueno (2012%, p. 435-437) faz parametrizacdo entre julgamento antecipado da lide e
antecipacdo dos efeitos da tutela, ndo sobre os institutos em si, mas aponta a diferenca entre eles

no que concerne a sua efetividade. Vejamos:

Importa, ainda que brevemente, tecer algumas consideragdes para distinguir o instituto
sobre o qual se volta este numero, o “julgamento antecipado da lide”, disciplinado pelo
art. 331, com outro, totalmente diverso, que € o da antecipagdo da tutela jurisdicional ou,
“tutela antecipada”, que encontra no art. 273 sua norma nuclear. O julgamento
antecipado da lide é técnica expressamente adotada pelo Cddigo de Processo Civil para
admitir que o juiz, independentemente da provocacdo das partes, possa acolher ou
rejeitar o pedido do autor independentemente da realizagdo de outras provas além
daquelas eventualmente ja produzidas pelo autor e pelo réu e tidas como suficientes para
a formacdo de sua conviccdo. Trata-se de mecanismo que torna desnecessaria a “fase
instrutoria”, tal qual apresentada pela Parte 1V, permitindo ao juiz proferir sentenca
favoravel ou desfavoravel ao autor, ¢ dizer, ingressar na “fase decisoria”. Uma vez
proferida a sentenca, a producdo de seus efeitos, isto é, a efetiva tutela jurisdicional
concedida para o autor ou para o réu (v. n. 8.5 do Capitulo 1 da Parte Ill do vol. 1)
depende, por definicdo, do segmento recursal que ela, a sentenca, desafia. A regra do
Codigo de Processo Civil é que a sentenca, quando recorrida, ndo produza efeitos (art.
520, caput). A “tutela antecipada”, diferentemente, é técnica admitida pelo Codigo de
Processo Civil que permite ao juiz, consoante a presenca de especificos pressupostos
exigidos pelo art. 273, acolher, total ou parcialmente, o pedido de tutela jurisdicional
emprestando-lhe  efeitos concretos, externos ao processo, desde logo e
independentemente da interposicdo de qualquer recurso. N&o se trata, portanto, de
permitir s6 o proferimento de decisao favoravel a uma das partes mas, muito mais do
que isto, de permitir que os efeitos desta decisdo sejam sentidos desde logo, que possam,
por isso mesmo, tutelar antecipadamente o autor, que formulou, com sua inicial, o
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pedido de tutela jurisdicional. Nao fosse pelo instituto, o autor até poderia ter deciséo
jurisdicional proferida em seu favor, mas nao os seus efeitos praticos. Tanto assim que
ambas sdo realidades perfeitamente utilizdveis concomitantemente no processo. A
circunstancia de o juiz ver-se diante dos pressupostos que o conduzem ao “julgamento
antecipado da lide” (art. 330, I ou II) ndo inibe que, diante dos pressupostos do art. 273,
também conceda a “tutela antecipada” ou, mais tecnicamente, que também autorize que
os efeitos praticos, externos ao plano do processo, daquele julgamento sejam sentidos
desde logo, independentemente de eventual recurso interposto pelo réu.

Montans de Sé e Freire (2012°, p. 133-134) se debrugam sobre o julgamento antecipado

da lide e afirmam que:

Julgamento antecipado da lide (mérito) (CPC, art. 330) — o julgamento antecipado da
lide é um fendbmeno criado no ordenamento para permitir a imediata prolacdo de
sentenga quando o processo reunir condigdes para tanto, ou seja, constitui decisdo dada
em cognicao exauriente como técnica para abreviar o procedimento.

Desta feita ¢ equivoca a expressdo “julgamento antecipado”, pois se presume que
haveria outro momento [ideal] para que o julgamento fosse realizado. Nao € verdade. Se
0 magistrado constatou a desnecessidade de dilacdo probatéria é porque esse é o
momento adequado, e ndo outro.

E fundamental que o magistrado comunique as partes sobre o julgamento antecipado
para que estas possam, antes da sentenca, manifestar-se.

N&o se pode julgar antecipadamente a lide sob o argumento de que o autor nédo fez prova
de suas alegacdes. Para que haja julgamento antecipado da lide, é necessario que o fato
esteja provado.

Existem trés situagdes de julgamento antecipado da lide:

1%) quando a matéria discutida for unicamente de direito (a despeito de ser dificil existir
matéria unicamente de direito, pois ndo héa causa sem fatos);

2% quando a matéria discutida for de direito e de fato, mas ndo houver necessidade de
provas em instrucéo;

3% quando ocorrer revelia (evidentemente nos casos em que se constatar a
desnecessidade de prova).

Portanto, nesse sentido, antecipacdo de tutela é conceder o direito pleiteado na inicial
antes do tempo devido, inclusive com forca executiva, com supedaneo no paragrafo 3°, devendo
0 juiz, para essa a concessdo, seguir os parametros da regra processual. No entanto, todo o
caminho processual ainda vai ser percorrido, independente da confirmacdo, pelo juiz, da
antecipacéo da tutela quando do proferimento da sentenca.

Trata-se de um pré-julgamento no qual o magistrado reconhece o direito do autor, ainda
que provisoriamente (ja que esta decisdo pode ser revertida), até que se torne definitiva em sede
de sentenca de mérito. Diferente da decisdo cautelar, que é temporaria, eis que ndo concede 0
direito pleiteado, tdo somente assegura a sua discussdo futura, no caso da cautelar preparatoria,

ou atual, no caso de cautelar incidental.
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Apesar de visivel essa diferenca, ainda permaneceram davidas acerca das hipoteses de
cabimento de cada uma delas, gerando equivocos e confuséo pelos operadores do direito na hora
da escolha entre o pedido de tutela antecipada ou propositura de acdo cautelar. Fato esse que sO
foi resolvido com o advento da Lei n® 10.444 de 2002, que permitiu a fungibilidade entre os

institutos, dando maior praticidade ao processo. Vejamos:

Art. 273. [...] § 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Entretanto, nova duvida surgiu ja que o texto legal previa apenas a possibilidade de
converter o pedido de tutela antecipada em medida cautelar, ndo havendo previsao para deciséo
inversa (receber a medida cautelar como tutela antecipada). Coube a melhor doutrina firmar
entendimento pela possibilidade da fungibilidade em via de mao dupla, em funcdo da
instrumentalidade do processo, cujo objetivo é dirimir o conflito, com apreciacdo do direito
material.

Dentre varios estudiosos que defendem a via de mao dupla, Bueno (2007, p. 247) afirma:

E importante que se dé ampla aplicacéo ao § 7° do art. 273 do Cédigo de Processo Civil,
admitindo-se tutela cautelar por tutela antecipada e tutela antecipada por tutela cautelar,
desde que presentes 0s pressupostos proprios, abrindo-se oportunidade ao autor para que
proceda as emendas e as correcdes necessarias e pertinentes (interpretacdo ampla do art.
284 do Codigo de Processo Civil) para que o direito ameacado que se narra (e se
demonstra suficientemente comprovado) na peticdo inicial da acdo rescisria seja
tutelado adequadamente. Seja para enfatizar sua salvaguarda presente para fruicdo
futura, seja para admitir sua fruicdo imediata, “antecipada”, a concessdo de uma “tutela
pela outra”, as vezes ¢ a tnica forma de tutelar adequadamente um direito que se afirma
e Se comprova, mesmo que provisoriamente.

Outrossim, afirma Greco Filho (2012, p. 320) que:

Para evitar esse tipo de discussdo, o Cddigo prevé a fungibilidade do requerimento de
tutela antecipada em face da cautelar. Se requerida tutela antecipada mas a providéncia
adequada é cautelar, o juiz podera conceder esta, em carater incidental do processo
principal. Apesar de a lei ndo dizer, a reciproca é verdadeira, ou seja, requerida cautelar,
se 0 caso for de tutela antecipada, podera ser concedida esta dentro do mesmo processo.
O intuito é evitar a multiplicacdo de processos e discussdes protelatorias.

Pinho (2012%, p. 538), bem aponta que:
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Embora o legislador refira-se apenas a possibilidade de substituicdo da tutela antecipada
por cautelar, ndo pode haver divida, sob pena de comprometer a efetividade almejada
pela reforma processual, de que a fungibilidade opera nas duas dire¢des, sendo possivel
conceder tutela antecipada em lugar de cautelar. Isso porque, em direito, ndo ha
fungibilidade em uma s6 mao de direcdo. Se os bens sdo fungiveis, tanto se pode
substituir um por outro, como outro por um, caracterizando o fendmeno denominado do
duplo sentido vetorial.

Tal discussdo entre tutela cautelar ou satisfativa, no Codigo de Processo Civil de 2015,
vigente desde marco deste ano, torna-se indcua, pelo menos no que se refere aos dispositivos
legais a serem aplicados, eis que o citado codex regula os dois institutos da mesma maneira, no
art. 294 e seguintes, sobre os quais nos debrucaremos em topico proprio.

Ja no que tange ao julgamento antecipado da lide, entendemos que este indica que ha
cognicdo exauriente, sendo desnecessario prosseguir com a dilagdo probatoria, considerando 0s
documentos ja presentes nos autos suficientes para firmar o convencimento do juizo. Para Didier
Junior (2015, p. 688):

O julgamento antecipado é uma decisdo de mérito, fundada em cognicdo exauriente,
proferida apds a fase de saneamento do processo, em que 0 magistrado reconhece a
desnecessidade de producdo de mais provas em audiéncia de instrugdo e julgamento
(provas orais, pericia e inspecdo judicial). “O juiz julgara antecipadamente o pedido,
proferindo sentenca com resolugio de mérito”, diz o caput do art. 355" do CPC.

O juiz, no caso, entende ser possivel proferir decisdo de mérito apenas com base na
prova documental produzida pelas partes. O julgamento antecipado do mérito €, por isso,
uma técnica de abreviamento do processo. E a manifestagdo do principio da
adaptabilidade do procedimento, pois 0o magistrado, diante de peculiaridades da causa,
encurta o procedimento, dispensando a realizagio de toda uma fase do processo. E bom
frisar que o adjetivo “antecipado” justifica-se exatamente pelo fato de o procedimento
ter sido abreviado, tendo em vistas particularidades do caso concreto.

Infere-se pelos ensinamentos de Didier, portanto, que ndo houve qualquer mudanga no
julgamento antecipado da lide, por ocasido do Codigo de Processo Civil de 2015. Ressalte-se que
em determinados casos, a sentenca, diferentemente da antecipacao de tutela, ainda ndo tem forca
executiva em virtude dos efeitos automaticos de alguns recursos.

Passaremos agora a analisar 0s requisitos para a concessdo da tutela antecipada,

ponderando acerca da aplicabilidade de cada um deles e suas consequéncias.

12 Trata-se de artigo do Novo Codigo de Processo Civil de 2015.
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Capitulo 2 — Requisitos para concessdo da tutela antecipada

2.1. Prova inequivoca

Determina o caput do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973, independente se o
fundamento da providéncia judicial estiver no inciso | ou Il do artigo, que a antecipacao de tutela
seja concedida apenas se comprovada a existéncia de prova inequivoca e verossimilhanca da
alegacdo. Embora o conceito de ambos nédo seja de facil fixacdo e pareca demasiadamente largo
em seu entendimento, o legislador ndo agiu erroneamente, dado o risco de tornar ineficaz o
comando legal caso estreitasse em excesso 0s pressupostos indicativos de sua incidéncia.

A demonstracdo de prova inequivoca ndao enseja atingir o grau maximo quanto a
seguranca do julgador ao fixar um juizo de conhecimento, mas, sim, reporta-se a uma prova
suficientemente forte, que possibilite aproximar, ao maximo, o juizo de probabilidade do juizo de
veracidade (ZAVASCKI, 1996). Ao tratar deste pressuposto, observa Theodoro Janior (1997,
p.195):

E inequivoca, em outros termos, a prova capaz, no momento processual, de autorizar
uma sentenca de mérito favoravel a parte que invoca a tutela antecipada, caso pudesse
ser a causa julgada desde logo. Dir-se-a que, entdo, melhor seria decidir de vez a lide,
encerrando-se a disputa por decisdo definitiva. Mas, ndo é bem assim. O julgamento
definitivo do mérito ndo pode ser proferido sendo a final, depois de exaurido todo o
debate e toda a atividade instrutéria. No momento, pode haver prova suficiente para a
acolhida antecipada da pretensdo do autor. Depois, porém, da resposta e da contraprova
do réu o quadro de convencimento pode resultar alterado e o juiz tera de julgar a lide
contra o autor.

Em igual sentido, Bedaque (2003, p. 337) afirma que, mesmo que controvertidos os fatos,
a expressdo prova inequivoca ndo deve ser interpretada como prova suficiente para formar juizo
de certeza. A tutela antecipatoria encontra-se no campo da probabilidade.

Tomando posicdo em direcdo diversa, Passos (1996, p. 193) destaca que havendo prova
inequivoca autorizadora da antecipacao, ha, necessariamente, possibilidade de exame do mérito.
As provas ainda passiveis de producdo, se vierem a realizar-se, revestir-se-a0, necessariamente,
em razdo daquela inequivocidade, do carater de irrelevantes ou impertinentes. Se ainda ha provas
a produzir e se sdo elas relevantes e pertinentes, inexiste a prova inequivoca autorizadora da

antecipacao.
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O grau de probabilidade a ser colhido do conceito de “prova inequivoca” ndo se abeira de
uma identidade relativa aos pressupostos inerentes ao deferimento de liminar, em sede de acdo de
mandado de seguranca, tampouco com uma semelhanca ao “direito liquido e certo”, como creem
Fantoni Janior (1997) e Zavascki (1996). Por certo, ndo deve ser este juizo igualmente
confundido com o fumus boni iuris, exigido para a concessao da tutela cautelar, pois, consoante
discorre Oliveira R. (1997, p.47):

Exige-se algo mais do que na tutela cautelar do art. 798 e menos do que na tutela
dispensada em cognic¢do plena e exauriente. Naquela, mesmo sem qualquer prova, pela
simples exposicdo dos fatos da causa, pode o juiz, em se convencendo da
verossimilhanca do direito alegado e do receio de les&o, dispensar cautela liminarmente.
Na antecipatoria, imp8em-se a prova inequivoca, vale dizer, clara, sem jaga, evidente,
mas quanto baste para o convencimento da ‘probabilidade’ da alegacdo e ndo de sua
certeza [...]. A cognigdo, portanto, continua sendo incompleta, ndo exauriente: nada
impede, por exemplo, venha a ser provado no curso do processo a inveracidade de
determinada alegacéo fatica, a principio considerada inequivoca.

No mesmo sentido, Bedaque (2003, p. 336) ensina que o juizo de verossimilhanca sobre a
existéncia do direito do autor tem como parametro legal a prova inequivoca dos fatos que o
fundamentam. Embora tal requisito esteja relacionado com aquele necessario a concessdo de
qualquer cautelar — o fumus boni juris — tem-se entendido que tais expressdes nao sdo
sinbnimas, j& que prova inequivoca significa um grau mais intenso de probabilidade da existéncia
do direito. Seria necessario, aqui, ndo apenas versdo verossimil dos fatos, mas também a
existéncia de prova apta a revelar o elevado grau de probabilidade de confirmacdo da versao
apresentada pelo autor.

A andlise da prova inequivoca da verossimilhanca implica, assim, num juizo cognitivo
mais profundo do que aquele exigido no art. 798 para a cautelar, mas inferior a cognicdo plena e
exauriente que antecede a tutela definitiva. A concessdo de cautelar geral dependeria apenas da
verossimilhanca dos fatos alegados pelo autor, ainda que inexistisse prova a respeito. Ja para
obter antecipacdo da tutela, necessario que o requerente instrua o pedido com elemento
probatdrio suficiente para formacéo do convencimento do julgador.

A prova inequivoca, portanto, ndo é aquela que da total certeza de que o autor tem razédo
na lide instaurada, de modo a adiantar seu resultado, mas sim, € a prova que da, a priori, maior

grau de certeza, em se tratando de probabilidade, de que o0 autor tem razdo nas suas pretensoes.
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2.2. Verossimilhanca das alegacdes

Martirizam-se de controvérsia andloga, 0s requisitos necessarios a delimitacdo da
verossimilhanca da postulacdo. Conquanto Calamandrei e Malatesta tenham arriscado fixar
parametros a analise dos elementos proprios a constituicdo da convicgdo do juiz, formulando-se
diferentes niveis de juizos de probabilidade, Alvim (1996, p. 107), em sentido contrario,
corrobora que o conceito de verossimilhanca depende do subjetivismo de cada autor, e continuara
a depender do entendimento de cada juiz, no momento em que decidir sobre o pedido de
antecipacdo de tutela. Inobstante, Santos (1999, p.53) é exato ao concluir que a verossimilhanca

se trata de:

[...] um juizo de certeza, de efeitos processuais provisorios, sobre os fatos em que se
fundamenta a pretensdo, em razdo da inexisténcia de qualquer motivo de crengca em
sentido contrario. Provas existentes, pois, que tornam o fato, pelo menos
provisoriamente, indene de qualquer divida. Ndo havendo a prova concludente, mas
sendo fortes os motivos de crenca, a verossimilhanca ndo deixa de existir, mas neste
caso, 0 juizo de maxima probabilidade (nome que Micheli Spineli da a certeza absoluta)
cede lugar a simples possibilidade, mera aparéncia que pode revelar o fumus boni iuris,
informador apenas da tutela cautelar.

Watanabe (2012, p. 148) afirma que:

No direito brasileiro, temos alguns dispositivos de lei que acolhem as terminologias
“verossimilhanga” (art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973) e “verossimil” (art.
6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor), em que esses vocabulos sdo utilizados
no sentido de probabilidade elevada de ser verdadeiro, ndo no de probabilidade minima.

Destaque-se que, o caput do artigo 273 do Codigo de Processo Civil de 1973 estabelece
que a concessdo da antecipacdo de tutela estd condicionada a formulacdo do pedido pelo
demandante, consagrando a aplicacdo do principio do dispositivo. Merece, porém, o preceito
estar sujeito a uma interpretacdo lato sensu que permita atribuir legitimidade a todos aqueles que
deduzam uma pretensdo em juizo, autorizando que o pleiteiem também os intervenientes que
atuem ad coadjuvandum tantum, o parquet, o assistente simples e litisconsorcial e o réu, caso
tenha reconvindo (artigo 315 do Codigo de Processo Civil de 1973) ou postulado contra pedido
(artigo 278, § 19).
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Ainda que Bermudes (1995) suscite davida quanto a constitucionalidade de se excluir a
possibilidade do réu solicitar a tutela antecipatoria, Aragdo (1996) enfatiza que, sob esse angulo,
a norma padece de inconstitucionalidade. Todavia, entendemos ndo haver contrariedade ao texto
constitucional, eis que o principio da isonomia segue integro gracas a possibilidade do réu, ao
assumir uma posicdo de contra-ataque, como na reconvencgéo, poder pleitear o deferimento da
antecipacéo de tutela.

Indica, ainda, o legislador, além desses requisitos previstos no caput do dispositivo em
apreco, outros pressupostos que sdo dignos de observancia, e que sdo aplicados de maneira ndo

cumulativa entre si, para a concessao da tutela antecipatoria. E o que veremos a seguir.

2.3. Demais requisitos exigidos — incisos I e 11 do artigo 273 do Codigo de Processo
Civil de 1973

O inciso | do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973, preconiza o perigo da
demora, ao exigir a comprovagdo com exatidao do “fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo”. Em que pese a aproximacdo deste requisito com o contetdo das medidas
cautelares satisfativas, Araken de Assis (1997, p. 26) demonstra que para estas “0 dano a
prevenir, ou cujos efeitos permanentes calha erradicar e obstar, ndo é ao objeto litigioso, mas
concernente a relacdes a ele conexas ou dele dependentes”.

Ademais, Alvim (1996, p. 122) atenta que o receio de dano aludido pela lei, traduz a
apreensdo com um dano ainda ndo ocorrido, mas prestes a ocorrer, pelo que deve, para ser
fundada, vir acompanhada de circunstancias faticas objetivas a demonstrar que a falta da tutela
dara ensejo a ocorréncia do dano e que este sera irreparavel ou, pelo menos, de dificil reparacao.

Mais tenebrosa apresenta-se a suposi¢do disposta no inciso Il, com referéncia ao abuso de
direito de defesa ou manifesto propdésito protelatério do réu, atitudes estas tipificadas entre os
casos de litigancia de ma-fé, previstos no art. 17 do Codigo de Processo Civil de 1973. Abusar do
direito de defesa é igualmente deduzir defesa de encontro com o texto expresso de lei ou baseada
em fato incontroverso ou inveridico (art. 17, incisos | e I1), ou proceder de modo temeréario (art.
17, inciso V). Proposito protelatorio manifesto tem lugar, outrossim, pela resisténcia injustificada
ao andamento regular do processo (art. 17, inciso 1V).

A despeito do posicionamento de alguns poucos doutrinadores, de que a hipétese do

inciso Il teria carater punitivo, percebe-se, claramente, que a antecipacdo ndo tem como fim
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servir-se de sancdo para a litighncia de ma-fé. Para isso, o Cddigo de Processo Civil de 1973
vale-se de outras técnicas (v. g. a responsabilizacdo por perdas e danos estatuida nos arts. 16 e
18). Torna-se evidente, aqui, ndo se tratar de antecipacdo do efeito ou efeitos da sentenca de
mérito, visto que a propria atitude do demandado indicia que, em regra, a causa encontra-se
madura para julgamento, facultando o 6rgdo judicial empregar perfeitamente o instituto do
julgamento antecipado da lide, na forma do art. 330 da mesma carta.

Cumpre ressaltar que, se o propoésito protelatério tem lugar quando ha pedido
desnecessario de provas, o juiz devera simplesmente indeferir as diligéncias inuteis ou
meramente protelatdrias (art. 130, 22 parte).

Assim, o emprego do inciso Il do art. 273 encontrard campo favoravel por ocasido da
prolacdo da sentenca de primeiro grau ou por ocasido de o processo chegar ao juizo de apelacéo,
momentos em que se podera aferir se esta havendo abuso do direito de defesa ou manifesto
propésito protelatério®®.

Nessas hipbteses, antecipar-se-ao os efeitos da sentenca j& prolatada (com as restri¢des do
art. 273, 88 2° e 39), nada obstante a concesséo legal de efeito suspensivo ao recurso interposto ou
a ser interposto.

Sobre esse efeito, Camara (2011°, p. 852) explica que:

O inciso VII do art. 520 foi ai inserido pela Lei n® 10.352/2001 e pretende por fim a um
defeito do sistema processual brasileiro. Antes da inser¢do deste novo inciso no art. 520,
mesmo nos processos em que se concedia tutela antecipada a sentenca ficava sujeita a
apelacdo com efeito suspensivo. Significava isto dizer que a decisdo antecipatoria,
baseada em juizo de probabilidade, era imediatamente eficaz, mas ndo o era a sentenca,
baseada em juizo de certeza.

Nesse momento, portanto, a antecipacdo, em esséncia, afastard o efeito suspensivo
comum ao recurso, possibilitando-se a execucdo, ainda que provisoria, do quanto determinado no

provimento judicial recorrido, conforme explica Pinheiro (2011, p. 60-61):

Observe-se o direito de recorrer no direito brasileiro. A anterior concesséo de tutela
antecipada e a sua confirmacdo na sentenca tem o conddo de retirar o efeito suspensivo
do recurso de apelacdo (CPC, art. 520, VII). N&o se pode falar em supressdo do direito

3 Entendemos que, ao limitar o manifesto propésito protelatério ao réu, a lei foi excessivamente restritiva,
afrontando o principio da igualdade, assegurado ndo sé no art. 125 do Codigo de Processo Civil de 1973, como
também no ordenamento constitucional brasileiro. lgualmente o autor derrotado pode utilizar-se de recursos
meramente protelatorios, com vistas a impossibilitar a execugdo das verbas decorrentes da sucumbéncia.
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de recorrer, contudo, o seu exercicio € moldado levando-se em conta juizo nao definitivo
acerca da existéncia ou ndo do direito material afirmado. O mesmo raciocinio é valido
para a concessdo de efeito suspensivo ou antecipacdo de tutela recursal, que tem em
consideracdo, além do risco de dano irreparavel e de dificil reparacéo, a relevancia dos
fundamentos que, dependendo da decisdo interlocutéria atacada (por exemplo:
deferimento ou indeferimento de tutela antecipada — CPC, art. 273), estdo relacionados
ao direito material debatido no processo.

Na prética, aos militantes da advocacia, com base nesse pressuposto do art. 520, VII do
Codigo de Processo Civil de 1973, € possivel, ainda, pedir a antecipacdo de tutela apos a
audiéncia de instrucédo e por ocasido da prolacdo da sentenca, quando essa tiver sido denegada em
despacho inicial, ja que, apds a realizacdo da audiéncia pressupde-se que eventual qualidade da
prova, que naquela oportunidade ndo fora considerada inequivoca, agora, com toda a instrugao
realizada, podera, caso haja a demonstracao por parte do interessado do periculum in mora ou do
abuso do direito de defesa, bem como a auséncia de requisito negativo, galgar tal qualidade de

prova inequivoca, diante de uma cognicéo ja exauriente:

A tutela provisoria' pode ter seus respectivos pressupostos preenchidos ja no momento
da prolagdo da sentenca. Perceba que, neste caso, haveria cogni¢do exauriente, e ndo
sumaria.

Seria possivel o juiz concedé-la, nesses termos, em sede de sentenca?

Claro que sim.

Mas é necessario distinguir duas situacdes: i) em sendo caso de reexame necessario ou
de apelacdo com efeito suspensivo - que, em regra, impedem a execucdo provisoria -, a
concessdo da tutela provisdria no bojo da sentenca tera por consequéncia retird-la do
estado de ineficacia e autorizar o cumprimento provisério; ii) em sendo caso, tdo
somente, de apelagdo sem efeito suspensivo - e ndo sendo caso de reexame necessario -,
a execucdo provisoria ja esta automaticamente autorizada, sendo pouco Util a concessdo
da tutela proviséria.

Perceba-se que se trata de técnica de adiantamento provisério dos efeitos da tutela e,
ndo, da tutela em si. Sabendo-se que no sistema recursal brasileiro a regra geral é o
recurso de apelagdo ser dotado de efeito suspensivo, impedindo que a sentencga apelada
produza efeitos de plano, a grande utilidade da tutela proviséria concecida no bojo da
sentenca consiste em conferir-se eficicia imediata a decisdo, quebrando o efeito
suspensivo do recurso. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA R., 2015, p. 581).

Igualdade de pensamento de Montans de Sa e Freire (2012, p. 76-77) ao concluirem:

Alguns juizes antecipam a tutela na prépria sentenga, para que a apelacdo seja recebida
apenas no efeito devolutivo. Na verdade, o inciso VII do art. 520 do CPC estabelece que
a apelacdo sera recebida apenas no efeito devolutivo (sem efeito suspensivo) quando a
sentenga “confirmar a antecipacdo dos efeitos da tutela”. A regra faz todo o sentido,

0 termo tutela proviséria é utilizado pelo Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 que sera adiante
explanado.
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porque seria um absurdo admitir a execucdo imediata da decisdo que concede a tutela
antecipada, mas ndo admitir a execucéo imediata da sentenga que confirma essa mesma
tutela antecipada. Ocorre que o dispositivo ndo autoriza expressamente a antecipacdo da
tutela dentro da sentenca. Trata-se de uma interpretacdo extensiva, amplamente aceita
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, na medida em que a tutela
antecipada pode ser concedida em qualquer tempo.

Em certos casos, as chances da antecipacdo se dar em sede de sentenga é maior do que no
inicio do feito, dado que o requisito mais dificil na inicial é a prova inequivoca que dé ao
magistrado a certeza de verossimilhanca da alegacdo, aléem da necessidade, como valor
constitucional, da presenca do contraditério. E somente depois de encerrada a instrucdo, que o
juiz, provavelmente, terd firmado seu convencimento, tornando-se mais facil a concessdo da
antecipacdo dos efeitos da tutela, o que, por certo, afastara o efeito suspensivo de eventual
apelacdo, recurso especial e/ou extraordinario.

E pela preservacdo do contraditorio e pela possibilidade de amadurecimento do
convencimento do juizo por meio da instrucdo do feito que leciona Didier Janior, Braga e
Oliveira R. (2015, p. 579-580):

A tutela provisoria de urgéncia podera ser concedida liminarmente quando o perigo de
dano ou de ilicito, ou o risco ao resultado Gtil do processo estiverem configurados antes
ou durante o ajuizamento da demanda. Caso ndo haja risco de ocorréncia do dano antes
da citacdo do réu, ndo hd que se concedé-la em carater liminar, pois ndo havera
justificativa razoavel para a postergacdo do exercicio do contraditorio por parte do
demandado. Seria uma restricdo ilegitima e desproporcional ao seu direito de
manifestacdo e defesa. Somente o perigo, a principio, justifica a restricdo ao
contraditorio.

Entretanto, sempre que estabelecer a necessidade de contraditério prévio, o juiz deve
justificar a postergacdo da andlise do requerimento liminar.

[]

A verdade é que ndo se admite a concessdo de tutela proviséria liminar, em ftais
situacOes; a mitigagdo do principio do contraditorio ndo se justifica para efetivar uma
sangdo antecipada por comportamento abusivo, alegado e provado apenas
unilateralmente.

[-]

Registre-se, por fim, que o que aqui se disse se aplica, também ao pedido ulterior de
tutela proviséria, que somente pode dispensar o contraditério prévio em situaces de
urgéncia ou de evidéncia [...]

E bom que se ressalte que ndo ha violacdo da garantia do contraditorio na concesséo,
justificada pelo perigo ou pela evidéncia, de providéncias jurisdicionais antes da ouvida
da outra parte (inaudita altera parte). O contraditério, neste caso, € deslocado para
momento posterior a concessdo da providéncia de urgéncia ou de evidéncia, em nome de
outros bens juridicos (como a efetividade).

No mesmo sentido, Correia (2012, p. 65) aduz que:
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Urge frisar que ndo fere o contraditério a concessdo de liminares inaudita altera pars®
ou de tutela antecipada. Nesses casos, pretende-se apenas, presentes os requisitos legais,
evitar o imediato perecimento do direito, devendo-se, logo a seguir, abrir oportunidade
de manifestacdo a outra parte. O perecimento do direito implicaria a inviabilidade da
prépria instauracdo da relacdo juridico-processual, sem que nem sequer pudesse, no
momento devido, ocorrer o contraditério.

O principio da igualdade das partes, que vigora no processo, fica mitigado no caso das
tutelas de urgéncia, considerando que, como afirma Carneiro (2010, p. 51) “no processo cautelar,
e em muitos processos de conhecimento, a possibilidade de concessdo de medidas liminares, ou
de antecipacgdo da tutela, antes da oitiva do réu, limita a regra da igualdade, mas em atenc¢do as
circunstancias de cada caso concreto (CPC, arts. 273 e 804)”.

Destacamos que, trata-se de técnica de adiantamento provisorio dos efeitos da tutela, e
ndo da tutela jurisdicional em si. Sabendo-se que no sistema recursal brasileiro a regra geral é o
recurso de apelacdo ser dotado de efeito suspensivo, impedindo que a sentenca apelada produza
efeitos de plano, a grande utilidade da tutela provisoria concedida no bojo da sentenca, consiste
em conferir executabilidade imediata a essa decis&o.

Ha& casos que ndo podemos deixar de argumentar que o periculum in mora ou o abuso do
direito de defesa do réu, surgem no curso do processo, cabendo, portanto, pedido de antecipagédo
dos efeitos da tutela, por meio de peti¢do simples, no curso da lide.

N&o deve ser extraido do contetdo deste dispositivo um intuito puramente punitivo, visto
que a relacdo processual ndo alcanca somente as partes dela integrantes, mas envolve o Estado
que, ao exercer a funcdo jurisdicional, ndo deseja padecer de desnecessaria demora para
concessao do provimento judicial rogado.

Zavascki (1996, p. 153-154) faz a distingdo entre “abuso de direito de defesa” e
“manifesto proposito protelatério do réu”, consoante os atos protelatérios sejam praticados,
respectivamente, nos autos do processo (v.g. art. 14, Ill e 1V, do Cédigo de Processo Civil de
1973) ou fora deste, mas com ele relacionados.

Todavia, mostram-se mais apropriadas as consideracdes de Passos (1996, p. 198-199), ao
apontar que se configura o abuso do direito de defesa “[...] quando se exercita, além do limite

necessario, o direito que se tem, ou quando esse exercicio objetiva ndo alcancar a tutela que a ele

1> para Dinamarco (2009, p. 346) o correto é a expressdo inaudita altera parte.
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se associa e € devida a seu titular, sem outro fim, mesmo licito que seja ou moralmente
justificavel”.

Ja o manifesto proposito protelatdrio, configurar-se-ia em “[...] tudo que retarda, sem
razdo atendivel, o andamento do feito. E esse intuito € manifesto quando desprovido o ato, tido
como protelatério, de justificagdo razodvel, vale dizer, quando dele ndo poderé resultar proveito
processual licito para o interessado em sua pratica” (PASSOS, 1996, P. 198-199).

A despeito de o caput prever o termo “poderd”, ndo se trata de uma faculdade do
magistrado, trata-se do poder-dever, ou seja, presentes o0s requisitos e se tratando de prova
inequivoca o pedido da parte deve ser acolhido.

Com o0 mesmo proposito dos incisos | e 1l do art. 273 do Codigo de Processo Civil de
1973, sobressai, como pressuposto processual negativo o “perigo da irreversibilidade do
provimento antecipado” insculpido no paragrafo 2° do artigo 273, que sera tratado no Capitulo 4
do presente trabalho.

Em suma, o dispositivo evita que se conceda antecipadamente a parte o pedido que se
concretiza e se esgota no mundo dos fatos, apds a sua concessdo no ambito processual, 0 que o
torna seus efeitos irreversiveis. Mesmo porque 0 processo certamente tera o seu curso normal,
pela diccdo do 8 5° do art. 273, e ao final, caso 0 magistrado reconheca a improcedéncia do feito,
causaria imbroglio ao restabelecimento da situacdo a quo, ou seja, impossibilitaria o retorno a
situacdo fatica anterior.

O 8§ 6° prevé, ainda, que nos casos de pedidos cumulados, sendo algum deles
incontroverso, sera possivel a antecipagdo dos efeitos da tutela, no que tange a esse pedido, a fim
de que o curso processual discuta apenas aquilo que é objeto de contrariedade. Entretanto, ndo é
possivel deixar de argumentar a possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela também nos
casos em que ndo houve contestacdo alguma, tornando-se, assim, a situacdo fatica totalmente

incontroversa, em razdo da aplicacdo do art. 319 do Codigo de Processo Civil de 1973. Vejamos:

Art. 319. Se o réu ndo contestar a agdo, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados
pelo autor.

A discussdo, nesse ponto, busca avaliar se a revelia, por si sO, necessariamente, leva a
procedéncia do pedido e se, da mesma maneira, h4 possibilidade de antecipacdo dos efeitos da

tutela, ja que se pressupde verdadeiras as alegacbes do autor. Contudo, € necessario lembrar que
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essa presuncdo de veracidade decorrente da revelia ndo ¢ absoluta, ja que dependendo da
realidade fatica nos autos, o magistrado ndo esta obrigado a decidir em favor do pedido do autor.
Ocorre que, na préatica, a falta de contestacdo e a consequente confissdo ficta pelo réu,
esgotam o tema probatorio, de forma que, em regra, a consequéncia ¢ a sentenca favoravel ao
autor. N&o estando, porém, excluida a hipdtese da existéncia de outros elementos que levem a
convicgdo contraria, dai se dizer que a presuncdo do art. 319 do Codigo de Processo Civil de
1973 ¢ relativa e ndo absoluta, tudo isso em consonancia ao principio da livre apreciacdo da

prova e da persuaséo racional, conforme o art. 131 do Cddigo de Processo Civil de 1973:

Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenga, 0s motivos que lhe formaram o convencimento.

E necessério, ainda, observar que, conquanto presumidos os fatos em virtude da revelia,
continua com magistrado a liberdade e responsabilidade de aplicar a norma legal, permitindo que
este, ao verificar a auséncia do direito alegado pelo autor, afaste a revelia, dando lugar ao livre
convencimento do juizo, segundo o principio iura novit curia (o juiz conhece o Direito) ou narra
mihi factum dabo tibi jus (narra-me os fatos e eu te darei o Direito).

E com base nesses argumentos que eventual lide simulada pode ser evitada, pois, levando
em conta a criatividade de alguns operadores do Direito, é possivel que alguns advogados
utilizem processos judiciais para simular*® uma doagdo por meio de acdes de indenizacéo ndo
contestadas e, caso o magistrado tivesse por obrigacdo acolher o pedido do autor, certamente o
fisco seria burlado no recolhimento do ITCMD - Imposto de Transmissdo Causa Mortis e

Doacao.

1% Outro caso de lide simulada se deu na cidade de Campinas, no interior do Estado de Sdo Paulo, no ambito da
justi¢a do trabalho. Confira trecho da noticia: “A ac¢do é conhecida no meio juridico como lide simulada. ‘Por meio
desta pratica ilegal, a empresa coage funcionarios a renunciarem a direitos trabalhistas pela celebracdo de acordos
viciados e simula reclamacdes trabalhistas com o propoésito de obter na justica a quitacdo dos contratos de trabalho’,
informou o MPT. [...] Embora a pratica da “lide simulada” seja dificil de ser provada, o procurador Everson Rossi
conseguiu colecionar um conjunto probatério que comprovou cabalmente a ocorréncia da irregularidade. Em
depoimento, a0 menos trés trabalhadores que foram demitidos informaram que a empresa indicou-lhes advogado
visando o ajuizamento de reclamacéo trabalhista para posteriormente celebrar acordos em juizo. Segundo a lei,
propor uma reclamagéo trabalhista de forma simulada ¢ ilegal”. Noticia divulgada no Carta Campinas [Em linha].
Campinas, 18/06/2015. [Consulta em 12 de junho de 2016]. Disponivel em:
http://cartacampinas.com.br/2015/06/empresa-de-campinas-indicava-advogado-para-defender-o-trabalhador-
demitido.
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E por isso que alguns autores consideram que existe, na antecipagio dos efeitos da tutela
pretendida, 3 (trés) requisitos expressos no artigo 273 do Cadigo de Processo Civil: o previsto no
caput; os incisos | ou Il; e aquele trazido no § 2°. Por tratar-se de tema que pretendemos focalizar

com maior grau de atencdo, faremos uma analise mais detida em momento ulterior.
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Capitulo 3 — Evolucéo entre o Cddigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973) e
0 Caodigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015)

3.1. Principios processuais gerais

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro, quando nascera em 1973, trazia em si demasiado
formalismo como pretexto para realizacdo do principio da seguranca juridica, o que, na pratica,
acabava criando verdadeiros obstaculos a consecucdo de um direito, tornando o processo, muitas
vezes, um instrumento inabil & efetiva prestacéo jurisdicional.

Em virtude de alguns movimentos reformistas, aliados aos anseios da sociedade, houve
profundas modificacbes no corpo do codigo de ritos de 1973, com a incorporacdo de novos
institutos ao citado diploma, tais como, a Lei n°® 8.952 de 13 de dezembro de 1994 (que trata das
tutelas de urgéncia), Lei n® 9.668 de 23 de junho de 1998 (pune a litigancia protelatoria), Lei n°
10.444 de 07 de maio de 2002 (busca dar efetividade as decisGes ainda ndo transitadas em
julgado), Lei n® 11.232 de 22 de dezembro de 2005 (criou sincretismo entre o0 processo de
conhecimento e o processo de execucdo), Lei n® 11.280 de 16 de fevereiro de 2006 (permitiu a
comunicagdo dos atos processuais por meios eletronicos), Lei n° 11.382 de 6 de dezembro de
2006 (retira dos embargos do executado o efeito suspensivo, dando maior efetividade ao direito
do credor), Lei n° 11.418 de 19 de dezembro de 2006 (cria condi¢do de admissibilidade para o
Recurso Extraordinario, a chamada repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal), Lei n°
11.419 de 19 de dezembro de 2006 (informatiza o processo judicial), Lei n® 11.441 de 4 de
janeiro de 2007 (possibilidade de inventario e divércio em cartorio extrajudicial), Lei n°® 11.672
de 8 de maio de 2008 (estabelece o procedimento para o julgamento de recursos repetitivos no
Superior Tribunal de Justica), Lei n°® 12.008 de 29 de julho de 2009 (da prioridade as pessoas
maiores de 60 anos de idade na tramitacdo dos processo judiciais), e Lei n® 12.322 de 9 de
setembro de 2010 (transforma o agravo de instrumento em agravo nos proprios autos da decisdo
gue ndo admite o recurso especial e extraordinario).

A premissa bésica de todas essas leis era de simplificar o Cédigo de Processo Civil,
desapegando daquele formalismo inicial, de modo a dar maior instrumentalidade ao processo,
observando o principio da efetividade na persecucdo do direito material tutelado.

Como metéafora para a atuacdo do codigo de ritos, poderiamos usar como exemplo uma

partida de futebol, a qual, para que tenha um bom andamento, é indispensavel a presenga de um
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bom arbitro. Um bom arbitro de futebol é aquele que se mantém discreto no jogo, fazendo

intervencgdes apenas quando necessario, ou seja, para o arbitro ser grande, é preciso que ele seja

coadjuvante naquela partida. Se no dia seguinte ao jogo, ndo se comenta da atuacao do arbitro, é

porque se trata de um bom arbitro.

E assim que deve ser um Codigo Processual, ja que processo é apenas um instrumento de

persecucdo do direito e de prestacdo da tutela jurisdicional. O foco ndo pode ser discutir 0s atos

processuais, mas sim, o direito material. Nas palavras de Dinamarco (2003, p. 378-379):

N&o basta afirmar o carater instrumental do processo sem pratica-lo, ou seja, sem
extrair desse principio fundamental e de sua afirmacdo os desdobramentos tedricos e
praticos convenientes. Pretende-se que em torno do principio da instrumentalidade do
processo se estabeleca um novo método do pensamento do processualista e do
profissional do foro. A proposito dessa ideia, duas séries de consideragcdes foram
desenvolvidas, seja ao considerar os reflexos que a clara visdo dos escopos processuais
hé de langar sobre a técnica processual (cap. VIII), seja no que disse sobre o duplo
sentindo da instrumentalidade (cap. IX). O que importa acima de tudo, como ficou dito,
¢ colocar o processo no seu devido lugar, evitando os males do exagerado
“processualismo” (tal é o aspecto negativo do reconhecimento do seu caréater
instrumental) - e a0 mesmo tempo cuidar de predispor o processo e 0 seu uso de modo
tal que os objetivos sejam convenientemente conciliados e realizados tanto quanto
possivel (v. concl. n. 45). O processo ha de ser, nesse contexto, instrumento eficaz para
0 acesso a ordem juridica justa.

Didier Janior (2015, p. 37-38) confirma tal pensamento, com forte influéncia de

Dinamarco:

O processo ¢ um método de exercicio da jurisdi¢do. A jurisdicdo caracteriza-se por
tutelar situagBes juridicas concretamente afirmadas em um processo. Essas situacOes
juridicas sdo situagdes substanciais (ativas e passivas, 0s direitos e deveres, p. ex.) e
correspondem, grosso modo, ao mérito do processo. N&o hé processo oco: todo processo
traz a afirmacdo de ao menos uma situacdo juridica carecedora de tutela jurisdicional.
Essa situacdo juridica afirmada por ser chamada de direito material processualizado ou
simplesmente direito material. Se em todo processo hd uma situacdo juridica substancial
afirmada (“direito material” na linguagem mais frequente), a relacao entre eles é bastante
intima, como se supde. A separagdo que se faz entre “direito” e “processo”, importante
do ponto de vista didatico e cientifico, ndo pode implicar um processo neutro em relacéo
ao direito material que corresponde ao seu objeto. O processo deve ser compreendido,
estudado e estruturado tendo em vista a situagdo juridica material para a qual serve de
instrumento de tutela. A essa abordagem metodolégica do processo pode dar-se 0 nome
de instrumentalismo, cuja principal virtude é estabelecer a ponte entre o direito
processual e o direito material. [...] Bem pensadas as coisas, a relagdo que se estabelece
entre o direito material o processo € circular [...]. Ao processo cabe a realizagdo dos
projetos do direito material, em uma relacdo de complementaridade que se assemelha
aquela que se estabelece entre o engenheiro e o arquiteto. O direito material sonha,
projeta; ao direito processual cabe a concretizacdo tdo perfeita quanto possivel desse
sonho. A instrumentalidade do processo pauta-se na premissa de que o direito material
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coloca-se como o valor que deve presidir a criacdo, a interpretacdo e a aplicagdo das
regras processuais.

Seguindo essa tendéncia, surge o Cadigo de Processo Civil de 2015, sancionado pela
Presidéncia da Republica por meio da Lei n°® 13.105 de 16 de marco de 2015 e que entrou em
vigor em 18 de marco deste ano. Ressalte-se que o Novo Cddigo mostra, expressamente, nos
primeiros artigos do Capitulo | (Das Normas Fundamentais do Processo Civil), que visa
privilegiar a instrumentalidade do processo para a solugéo de litigios, o que se deduz pela simples

analise do art. 1° e 4°, in totum:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil, observando-se as disposic¢des deste Codigo.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa.

O primeiro artigo do Codigo de Processo Civil de 2015 determina a diretriz basica do
trabalho de hermenéutica juridica e sua aplicacdo a luz da Constituicdo da Republica, ou seja,
todas as normas tém como raiz a Carta Magna e, por tal motivo, com ela devem estar de acordo.
Ao discorrer sobre o tema, Didier Janior (2015, p. 47) frisa que o enunciado reproduz algo ébvio,
tendo em vista que qualquer norma juridica brasileira deve ser interpretada conforme a
Constituicdo Republicana e que, ainda que ndo houvesse tal enunciando, ndo significaria que o
dispositivo pudesse ser interpretado em desconformidade com o texto maior. Tal artigo, apenas
vem corroborar a norma elementar de um sistema constitucional, de que todas as normas derivam
da Constituicdo.

Pois bem, ainda que ébvio, o dispositivo tem carater pedagdgico e indicativo de que as
normas processuais devem ser analisadas sob o espeque da Constituicdo. E isso € muito
importante.

Partindo dessa premissa, devemos, certamente, nos apoiar nos valores e principios
constitucionais, dando destaque, em nosso trabalho, aos principios do contraditério e da ampla
defesa, insculpidos no inciso LV e a duracdo razodvel do processo, assegurada no inciso
LXXVIII, ambos incisos do artigo 5° da Constituicdo da Republica, os quais, sem duvidas, séo
basilares para alcancar uma prestacdo jurisdicional efetiva, a que consideramos ndo apenas a

satisfagdo de uma pretensdo posta em juizo, mas que esta seja realizada em tempo habil e util.
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Tal nogéo é corroborada pelo artigo 4°, segundo o qual “as partes tém o direito de obter
em prazo razoavel a solu¢do integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

Observa-se que o dispositivo legal afirma categoricamente que o direito a prestacdo da
tutela jurisdicional em tempo razoavel inclui a atividade satisfativa. Afinal, do que adianta a
sentenca perfeita, eivada de um sentimento de justica, mas que concedida a destempo e sem a
efetivacdo do direito tutelado?

Por isso, tal artigo tem profunda importancia, ja que reforca o quando disposto no inciso
LXXVIII do art. 5° da Constituicdo da Republica, registrando, agora, de maneira mais minuciosa
e objetiva, a necessidade de observacdo da razoavel duracdo do processo.

O artigo 139, I1, do Cddigo de Processo Civil de 2015 reforga o principio:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-
Ihe:

[..]

Il - velar pela duragdo razodvel do processo;

E nédo é s6. A diccdo do art. 8° do Codigo de Processo Civil de 2015 privilegia o principio
da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente prevista no art. 1° Ill da Carta da
Republica, quando afirma que “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

O texto legal presume que, para que a dignidade da pessoa humana seja respeitada, é
essencial um provimento em tempo habil, sendo a eficiéncia do Estado-Juiz tratada como dever
processual de fornecer ao jurisdicionado uma tutela justa, adequada e Util e que, ao final, traga
plena satisfacao.

Ja o art. 6° do mesmo codex, prevé a existéncia do principio da colaboracdo entre as
partes para com o Poder Judiciario, a fim de que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa e efetiva. Portanto, mesmo que as partes sejam adversarias, elas devem agir
eticamente dentro da lide para que se alcancem, de maneira mais célere, os fins aos quais se
destina o proprio processo.

Em que pese 0 9° artigo privilegiar a ampla defesa e o contraditorio, principios essenciais
ao processo, ele prevé a possibilidade de excecdo quando o caso tratar de tutela de urgéncia ou de

evidéncia, tamanha é a importancia de um provimento em tempo certo.

63



Ressalte-se, por oportuno, que ndo se trata apenas de uma preocupag¢do com o tempo de
tramite do processo, a finalidade é que o cidaddo Hwre-se percorra e encerre 0 procedimento
litigioso, com a no¢do de que a justica, no seu termo amplo, fora feita.

Com vacatio legis pelo periodo de 1 (um) ano, conforme previsao do art. 1.045 do Cddigo
de Processo Civil de 2015, houve tempo razoavel para conhecer as novas normas, ainda que estas
permanecam no centro de diversas discussdes juridicas, mesmo apds a entrada em vigor no Novo

Cadigo:

Art. 1.045. Este Codigo entra em vigor apés decorrido 1 (um) ano da data de sua
publicacdo oficial.

Ainda assim, com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, € de registrar
a impossibilidade de retroacdo da norma a fato velho, como bem chancelou o artigo 14 do Novo
Cadigo de Processo Civil, salvo as excecdes previstas constitucionalmente.

Nas li¢cbes de Didier Junior no que concerne aos atos processuais praticados (2015, p. 56):

Cada ato que compde o processo € um ato juridico que merece protecdo. Lei nova ndo
pode atingir ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI, CF/1988), mesmo se ele for um ato
juridico processual. Por isso o art. 14 do CPC determina que se respeitem “os atos
processuais praticados”. Dois exemplos: a) recurso de agravo de instrumento interposto
antes da vigéncia do novo CPC, em hip6tese para a qual hoje ndo é cabivel esse recurso,
permanecerd pendente e devera ser julgado — a regra nova ndo pode atingir um ato
juridico perfeitamente praticado nos termos da legislacdo anterior; b) arrematacdo
perfeita ao tempo do cddigo revogado, ndo pode ser agora desfeita por conta da
aplicacéo de regra nova, como a que decorre do art. 891, paragrafo Unico.

Considerando, ainda, que o citado autor diferencia atos processuais praticados e situagdes

juridicas consolidadas, prossegue:

[...] o processo também pode ser encarado como um efeito juridico. Nesse sentido,
processo € o conjunto das relagBes juridicas que se estabelecem entre os diversos
sujeitos processuais (partes, juiz, auxiliares da justica etc.). Essas relacdes juridicas
processuais formam-se em diversas combinag@es: autor-juiz, autor-réu, juiz-réu, autor-
perito, juiz-6rgdo do Ministério Publico etc. Repita-se 0 que se disse acima: o termo
“processo” serve, entdo, tanto para designar o ato processo como a relagéo juridica que
dele emerge. H& direitos processuais; direitos subjetivos processuais e direitos
potestativos processuais - direito ao recurso, direito de produzir uma prova, direito de
contestar etc. O direito processual é uma situacéo juridica ativa. Uma vez adquirido pelo
sujeito, o direito processual ganha protecdo constitucional e ndo podera ser prejudicado
por lei. Lei nova ndo pode atingir direito adquirido (art. 5°, XXXVI, CF/1988), mesmo
se for um direito adquirido processual. Por isso o art. 14 do CPC determina que se
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respeitem “as situagdes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”. Dois
exemplos. a) Publicada a decisdo, surge, para o vencido, o direito ao recurso. Se a
decisdo houver sido publicada ao tempo do Cddigo revogado e contra ela coubessem,
por exemplo, embargos infringentes (recurso que deixou de existir), a situacdo juridica
ativa “direito aos embargos infringentes” se teria consolidado; essa situacdo juridica tem
de ser protegida. Assim, mesmo que 0 novo CPC comece a viger durante a fluéncia do
prazo para a parte interpor os embargos infringentes, ndo ha possibilidade de a parte
perder o direito a esse recurso, pois se trata de uma situacdo juridica processual
consolidada. b) No CPC revogado, o Poder Publico possuia prazo em quadruplo para
contestar; no CPC atual, o prazo é dobrado. Com a citagdo, surge a situacdo juridica
“direito a apresentacdo da defesa”. Assim, mesmo que o novo CPC comece a viger
durante a fluéncia do prazo apresentacdo da contestacdo, que se iniciou na vigéncia do
cddigo passado, sera garantido ao Poder Publico o prazo em quadruplo. A aplicacdo
imediata da norma processual ndo escapa a determinagdo constitucional que impede a
retroatividade da lei para atingir ato juridico perfeito e direito adquirido. (DIDIER
JUNIOR 2015, p. 56-57)

Ainda assim, a nova norma processual sera imediatamente aplicada, mesmo nos processos
em curso, tendo em vista que toda lei processual, desde que ndo tenha natureza material,
pressupde uma melhora da técnica, seja simplificando ou aperfeicoando algum procedimento
previamente adotado, de tal sorte que a aplicacdo deve, como diz a lei, ser imediata. Vejamos o
art. 1.046 do Cadigo de Processo Civil de 2015:

Art. 1.046. Ao entrar em vigor este Codigo, suas disposi¢des se aplicardo desde logo
aos processos pendentes, ficando revogada a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

Como se observa, o Cadigo de Processo Civil de 2015, em sumaéria analise, trara para o

ordenamento juridico brasileiro, diversas inovacoes.

3.2.  Disposicdes Gerais sobre a Tutela provisoria no Codigo de Processo Civil de
2015

No gue concerne a forma, de inicio percebe-se que o legislador cuidou de abolir o livro
proprio do processo cautelar, como previsto no Livro Il do Codigo de Processo Civil de 1973
(arts. 796 a 889). Tal matéria no Cddigo de Processo Civil de 2015 somente serd tratada Livro V,
Titulo Il (arts. 300 a 310).

O Novo Codigo de Processo Civil trouxe nova formatagcdo as normas processuais,
delimitando as tutelas provisorias (de urgéncia ou evidéncia) em um mesmo Livro (Livro V),

intitulado de Tutelas Provisorias, dando énfase as tutelas de urgéncia em seu Titulo Il, do artigo
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300 ao 310, abolindo o Livro Il do Cddigo de Processo Civil de 1973, que era inteiramente
destinado ao processo cautelar.

Percebe-se entdo, como dito alhures, que houve uma aglutinacdo na previsdo legal da
antecipacdo de tutela e a tutela cautelar. O que, para efeitos praticos, ndo doutrinarios, torna
indcua a discussao ja tratada no item 1.5 do presente trabalho, eis que ambas visam uma solugéo
imediata, em detrimento do tempo.

A tutela antecipada ou a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida passou a ser
alcunhada de tutela provisoria e a matéria agora é tratada como tutela de urgéncia, em sentido
amplo (Titulo 1), e tutela de evidéncia (Titulo I11). A vertente da tutela de urgéncia subdivide-se
em cautelar ou satisfativa, e estas, por sua vez, subdividem-se em antecedente ou incidental, pela

inteligéncia do art. 294 caput e paragrafo Unico:

Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.
Pardgrafo Gnico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser
concedida em caréter antecedente ou incidental.

Para melhor ilustrar, segue esquematizado:
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Figura 1 - Tutela Provisoria

TUTELA PROVISORIA - art. 294 a 311 CPC/15

i

TUTELA DE URGENCIA (art. 300 a 310) TUTELA DE EVIDENCIA (art. 311)
ANTECIPADA (art. 300 a 304) CAUTELAR (art. 300 a 302 e 305 a 310)
ANTECEDENTE INCIDENTAL ANTECEDENTE INCIDENTAL
(art. 303 e 304) (art. 295) (art. 305 a 310) (art. 295)

A tutela de urgéncia é caracterizada, em suma, pela necessidade de um provimento Gtil no
tempo, haja vista que, eventual demora, pode permitir o perecimento do direito.

E certo que, a despeito da nomenclatura utilizada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
0S pressupostos gerais permanecem 0S mesmos para a tutela de urgéncia, seja ela antecipada ou
cautelar'’, antecedente ou incidental, notadamente no que concerne aos pressupostos gerais, quais
sejam: a fumaca do bom direito e o perigo da demora, como confirmam Didier Junior, Braga e
Oliveira R. (2015, p. 594-595):

A tutela provisoria de urgéncia pode ser cautelar ou satisfativa (antecipada). Em ambos
0S €asos, a sua concessao pressupde, genericamente, a demonstracdo da probabilidade do
direito (tradicionalmente conhecida como ‘“fumus boni juris”) e, junto a isso, a
demonstragdo do perigo de dano ou de ilicito, ou ainda do comprometimento da
utilidade do resultado final que a demora do processo representa (tradicionalmente
conhecido como “periculum in mora™) (art. 300, CPC).

Percebe-se, assim, que “a redacdo do art. 300, caput, superou a distincdo entre os
requisitos da concessdo para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia,

17 Refere-se & aglutinacdo dos dois institutos de direito processual, j& mencionados no presente trabalho.
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erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacdo de
ambas as tutelas de forma antecipada®” [...].

A lei exige a conjugacdo desses dois pressupostos. A pratica, porém, revela que a
concessdo de tutela provisoria ndo costuma obedecer rigorosamente essa exigéncia. Ha
situacdes em que juizes concedem a tutela proviséria em razdo da extrema urgéncia,
relegando um tanto a probabilidade; e vice-versa. “No dia a dia do foro, quanto mais
'denso’ € o fumus boni juris, com menor rigor se exige o periculum in mora, por outro
lado, quanto mais 'denso’ é o periculum in mora, exige-se com menor rigor o fumus boni
juris”.*® Eduardo José da Fonseca Costa, em trabalho importantissimo® de pragmatica
processual, demonstra que o “Direito vivo” aceita varias combinagdes entre
probabilidade e o perigo, para fim de concessdo da tutela proviséria. O autor demonstra
que, na pratica forense, os juizes se valem de um raciocinio tipolégico, “O fumus boni
juris e o periculum in mora sdo vistos como pautas 'méveis', que podem se apresentar em
graus ou niveis distintos e que, por isso, ndo sdo suscetiveis de fixacdo em termos
genéricos (...) Conseguintemente, para conceder-se a liminar, ndo ha necessidade da
presenca simultanea dos dois pressupostos. Entre eles ha uma espécie de
permutabilidade livre. Se o caso concreto desviar-se do 'tipo normal’ e somente um dos
pressupostos estiver presente em 'peso decisivo’, mesmo assim sera possivel conceder-se
a medida, embora por forca de uma 'configuracéo atipica' ou 'menos tipica’, que se afasta
do modelo descrito na lei. Tudo se passa como se, nos processos concretos de concessdo
de tutelas liminares, o fumus boni juris e o periculum in mora fossem ‘elementos' ou
forcas’ que se articulam de forma variavel, sem absolutismo e fixidez dimensional”.?

A tese é muito interessante e de dificil refutacéo.

Como afirmamos anteriormente, além dos requisitos comuns ja mencionados, a tutela

provisoria satisfativa, antes denominada antecipada, continua no Cddigo de Processo Civil de

2015, exigindo um requisito especifico, qual seja, a possibilidade de reversibilidade dos efeitos

da decisdo que concede a tutela provisoria, assunto do presente trabalho.

Por outro lado, a tutela de evidéncia é Tutela de evidéncia é aquela que pode ser requerida

independente da comprovagcio da urgéncia ou do risco de dano ao provimento (til do feito. E a

modalidade de tutela provisoria que, pautada pela boa-fé do autor e na plausibilidade patente do

direito, pode ser concedida quando demonstrado o abuso do direito de defesa, ou seja, quando

esta € meramente protelatdria. Nos casos em que o autor claramente tem razdo, temos que:

Em situacdo de mera evidéncia (sem urgéncia), 0 tempo necessario para a obtengdo da
tutela definitiva (satisfativa) ndo deve ser suportado pelo titular de direito assentado em
afirmaces de fato comprovadas, que se possam dizer evidentes. Haveria, em tais casos,
violagdo ao principio da igualdade. (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA R., 2015,
p. 567).

18 Enunciado n° 143 do Férum Permanente de Processualistas Civis.
19 Costa, E. 2011 apud Didier Janior; Braga; Oliveira R, 2015, p. 594.

2 |bid. p. 594.
?! Ibid. p. 595.
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Ja as medidas cautelares sdo inominadas. A ideia do legislador, sempre tendo como
premissa a instrumentalidade do processo, foi de tornar mais simples a pratica, possibilitando ao
operador do direito focar apenas nos requisitos gerais para a aplicacdo do instituto. Desta forma,
havera maior flexibilidade na conducao dos processos que envolvem medidas de urgéncia.

Maior atencdo recebeu a tutela antecipada que, no Codigo de Processo Civil de 1973, era
regulada apenas pelo art. 273 e, agora, no Novo Codigo de Processo Civil, abrange os artigos
303, 304 e 301, sem prejuizo das disposi¢des gerais (art. 300 a 302).

O poder geral de cautela do magistrado, antes previsto no art. 798, no Livro de Processo
Cautelar do Cddigo de Processo Civil de 1973, tem, agora, previsdo no art. 297 do novo codex, e
pode ser aplicado tanto para tutelas de urgéncia, como para tutela de evidéncia.

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacao
da tutela provisoria.

Pardgrafo Unico. A efetivacdo da tutela provisdria observard as normas referentes ao
cumprimento provisério da sentenca, no que couber.

E, como afirmam Didier Junior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 590), “a conclusdo que se
extrai da leitura conjugada desses dispositivos é que eles concedem ao julgador um poder geral
de cautela e de efetivacdo, com a ado¢do de todas as medidas provisorias iddneas e necessarias
para a satisfagdo ou acautelamento adiantados”.

Sobre esse poder de cautela do magistrado, também aponta Greco Filho (2012, p. 321):

O poder cautelar geral do juiz atua como poder integrativo da eficacia global da
atividade jurisdicional. Se esta tem por finalidade declarar o direito de quem tem razdo e
satisfazer esse direito, deve ser dotada de instrumentos para a garantia do direito
enquanto ndo definitivamente julgado e satisfeito. O infinito nimero de hipoteses em
que a demora pode gerar perigo torna impossivel a previsdo especifica das medidas
cautelares em numero fechado, sendo, portanto, indispensavel um poder cautelar geral
que venha a abranger situagdes ndo previstas pelo legislador.

Com previsdo no paragrafo unico do art. 297 do Codigo de Processo Civil de 2015, o
procedimento de efetivacdo, como bem nomeado pela melhor doutrina, evita a alcunha de
execucao, ja que sdo procedimentos que ndo possuem total identidade em virtude de regras

especiais?® de cada um. O procedimento de efetivacdo da eficacia instantanea & concessdo da

22 Didier Junior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 592) concluem que a efetivagdo da tutela provisoria far-se-a de acordo
com as regras inerentes a execucdo provisoria, ressalvadas regras especiais do mesmo.
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tutela de urgéncia ou evidéncia, sejam elas cautelares ou satisfativas. O juiz pode, entéo,
determinar as medidas que entender necessarias para a efetivacdo da tutela provisoria que, para
que gere efeitos, basta que o oficial de justica entregue o mandado.

O principio da motivagéo, antes previsto no § 1° do art. 273 do Codigo de Processo Civil
de 1973, agora tem previsao legal no art. 298, no Cddigo de Processo Civil de 15, e tem como
objetivo evitar que decisdes de concessdo, modificacdo ou revogacdo de medidas de carater
satisfativo, sejam exaradas sem qualquer fundamento, viabilizando, ndo s6 o contraditorio e a
ampla defesa, mas também combatendo decisdes padrdo, corriqueiras quando se trata da
apreciacdo do pedido de tutela proviséria, que, em regra, traziam dizeres como “preenchido os
requisitos, concedo a antecipa¢do dos efeitos da tutela pretendida” OU “ausentes os

i3]

pressupostos, denego a antecipagdo de tutela”, como se fossem carimbos prontos. Confira a

nova redacéo:

Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria, o
juiz motivara seu convencimento de modo claro e preciso.

Didier Junior, Braga e Oliveira R. reforcam tal assertiva (2015, p. 584-585):

Decisdes que concedam a tutela provisoria, cuja fundamentacdo se resuma a assertiva de
que “presentes os pressupostos da tutela provisoria, defiro ([...])”, tdo comuns e
admitidas na pratica forense, sdo, em verdade, decisGes sem fundamentacéo, que devem,
pois, ser invalidadas. Elas se encaixam perfeitamente as hip6teses de decisdo ndo
fundamentada previstas nos incisos I, 1l e 11l do § 1° do art. 489, CPC:

Eis o que dizem estes incisos: “art. 489. [...] Ndo se considera fundamentada qualquer

decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acordao, que: | - se limitar a
indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar qualquer motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que
Se prestariam a justificar qualquer outra decisao”.

[.]

Neste sentido, Calmon de Passos, que ja previa, anos atras, que essa pratica
possivelmente se instalaria em nossos tribunais: “Sinceramente espero ndo ler, no futuro,
imoralidades juridicas iguais as que tenho lido na fundamentacdo de certas cautelares,
em que se diz, pura e simplesmente, estar-se deferindo a medida porque presentes tanto
o fumus boni juris quanto o periculum in mora (assim mesmo em latim, para
impressionar) e a parte consulte uma sibila para desvendar o pensamento do magistrado.
Decisdo sem fundamento ou sem fundamento aceitdvel como tal, no minimo que seja, é
decisdo nula, que ndo obriga e deve ser reformada ([...]), com puni¢o do culpado por
essa violéncia desnecesséria a uma garantia constitucional basica.”
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Mesmo porque, 0 Novo Codigo de Processo Civil trouxe previsdo expressa para
modificacdo ou revogacdo da tutela provisoria, no caput do art. 296:

Art. 296. A tutela provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode,
a qualquer tempo, ser revogada ou modificada.

Tal decisdo, ainda que provisoria, em virtude da cognicdo sumaria, conservara sua
eficcia durante o processo até que, eventualmente, seja modificada ou revogada, por isso se diz
que tal decisdo é precaria. Nos ensinamento de Didier Janior, a tutela provisoria, por ser também
precéria, podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, por decisdo motivada do juiz
(arts. 296 e 298 do Codigo de Processo Civil de 2015). Ressalvada a revogacdo ou modificacdo
que decorram da rejeicdo do pedido na decisdo final, corolarios do julgamento definitivo, o juiz
somente pode revogar ou modificar a tutela provisoria apos provocacdo da parte interessada
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA R., 2015, p. 585-586).

Exige-se, porém, para que se possa revoga-la ou modifica-la, que tenha ocorrido alguma
alteracdo posterior no estado de fato, afinal a medida é concedida rebus sic stantibus, ou que se
apresente um novo elemento probatdrio que tenha tornado inexistente algum dos pressupostos
outrora existente. Seria 0 caso, por exemplo, em que o autor pede, de forma provisoria, a retirada
do seu nome de servigo de protecdo ao crédito, afirmando e provando que pagou a divida que
tinha com o réu. O juiz concede a tutela proviséria liminar, mas o réu, ao contestar, prova que 0
pagamento demonstrado referiu-se a outra divida, e ndo aquela que ensejara a negativacao.
Imperiosa, nesse caso, a revogacao da medida.

Didier Junior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 586) prosseguem dizendo que a revogacéo,
além de ser imediata, tem eficacia ex tunc. Impde-se, pois, o restabelecimento do estado anterior,

como ocorre em qualquer execucgdo provisoéria a ser desfeita e, ainda, exemplificam que:

O STJ, durante certo tempo, entendeu que, em matéria previdenciaria, haveria a
impossibilidade de restituicdo de valores recebidos por forca de tutela provisoria
posteriormente revogada. No entanto, em outubro de 2013, houve o overruling desse
precedente. O STJ passou a entender que a devolucdo seria, sim, devida, conferindo
eficacia ex tunc a revogacdo da medida. Em casos extremos, deve-se admitir a
possibilidade, em razdo da protecdo da confianca, de ndo atribuir eficacia retroativa a
decisdo que revoga a tutela provisoria. Nessas hipdteses excepcionais, serd preciso criar
um mecanismo de compensagdo dos prejuizos sofridos pela parte adversaria. Tendo sido
concedida a tutela provisoria, se 0 magistrado vier a julgar improcedente a demanda,
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convém que faga constar expressamente da sentenca a revogacao da medida, de modo a
néo deixar ddvidas.

N&o menos importante, é asseverar que a concessdo da tutela provisoria permanece
dependente de requerimento da parte, como ja era determinado pela sistematica do Codigo de
Processo Civil de 1973%, no qual ndo havia possibilidade, a nosso ver, salvo em casos

excepcionalissimos, a concessao da tutela provisoria ex officio:

E necessario requerimento do interessado para a concessdo da tutela provisoria.

E vedada a tutela provisoria ex officio. Trata-se de exigéncia decorrente da regra da
congruéncia [...] adotada pelo nosso Cédigo nos arts. 2°, 141 e 492. De mais a mais, 0
art. 295 do CPC dispde claramente: a tutela proviséria sera requerida.

H& casos, contudo, em que o pedido de concessdo da tutela proviséria se reputa
implicito, como, por exemplo, o pedido de fixacdo de alimentos provisorios em acdo de
alimentos (art. 4° da Lei n. 5.478/1968).

Ainda existem aqueles que reconhecem a existéncia de outras situaces excepcionais em
que o magistrado, para evitar perecimento do direito, deve conceder ex officio a tutela
provisoria. Na auséncia de pedido da parte, a concessao de oficio seria a Unica forma de
preservar a utilidade do resultado do processo. Esse expediente ndo violaria a regra a
inércia da jurisdi¢do, pois o0 juiz ndo estaria indo além ou fora dos limites do pedido
formulado pela parte, mas tdo somente, antecipando provisoriamente seus efeitos faticos.
N&o consideramos possivel a concessdo ex officio da tutela provisoria, ressalvadas as
hipoteses expressamente previstas em lei. E 0 que se extrai de uma interpretacio
sistemética da legislacdo processual, que se estrutura na regra da congruéncia.

Além disso, a efetivacdo da tutela proviséria da-se sob responsabilidade objetiva do
beneficiario da tutela, que deverd arcar com os prejuizos causados ao adversario, se for
cassada ou reformada a decisdo. Assim, concedida ex officio, sem pedido da parte, quem
arcaria com os prejuizos, se a decisdo fosse revista? A parte que se beneficiou sem pedir
a providéncia? E preciso que a parte requeira a sua concessdo, exatamente porque,
assim, conscientemente assume o risco de ter de reparar a outra parte, se restar vencida.
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA R., 2015, p. 592-594).

Noutro sentindo, é o entendimento de Bedaque (2001, p. 377-378), ao aduzir que:

[...] afastar taxativamente a possibilidade de iniciativa judicial no tocante a tutela
antecipatoria pode levar a soluces injustas.

A aceitacdo do poder oficial no tocante a antecipacdo dos efeitos da tutela, ainda que
excepcional, ndo viola o principio dispositivo, pois o juiz estara proferindo decisdo
judicial nos limites do pedido.

Também, ndo se verifica ofensa ao contraditorio, uma vez que essa antecipacdo tem
como caracteristica a provisoriedade e como pressuposto a reversibilidade. Tera a parte
contraria, portanto, oportunidade para demonstrar o nao cabimento da providéncia. E o
juiz, convencendo-se do equivoco, podera revoga-la.

Ainda que divida possa existir quanto a possibilidade de antecipacdo ex officio, a
situacdo regulada pelo art. 273 assemelha-se sobremaneira a tutela cautelar. Rege-se,
pois, pelas regras dessa modalidade de tutela. Nessa linha de pensamento ndo ha que se

% pela literalidade da leitura do caput do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973.
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afastar a incidéncia do art. 798. Tem o juiz o poder de adequar 0s possiveis efeitos a
serem antecipados as necessidades da situacdo de direito material.

O 8§ 5° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973 fora suprimido, ja que, para a
maioria dos doutrinadores, este era desnecessario, eis que aparentemente direcionado ao leigo,
sem cunho ou efeito juridico préatico, considerando que, concedida ou ndo a tutela antecipada, o
processo deve seguir seu curso ate o final independente da previsao legal ali inserida.

N&o obstante, cumpre-nos divagar que, considerando a estabilizacdo da antecipacdo dos
efeitos da tutela, tal dispositivo, que agora fora suprimido, teria mais logica, com eventuais
adaptaces, no atual texto do Codigo de Processo Civil de 2015.

O art. 299 do Cadigo de Processo Civil de 2015 trata da competéncia para a apreciacdo

das tutelas, tal como dispunha o art. 800 do Codigo de Processo Civil de 1973:

Art. 299. A tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao
juizo competente para conhecer do pedido principal.

Paragrafo Unico. Ressalvada disposicdo especial, na acdo de competéncia originaria de
tribunal e nos recursos a tutela provisoria serd requerida ao 6rgdo jurisdicional
competente para apreciar 0 merito.

A diccdo do artigo € simples, mas é necessario sempre que se atentar aos detalhes. De
acordo com o art. 299 do Codigo de Processo Civil de 2015, a tutela provisoria incidental devera
ser enderecada ao proprio juizo ou 6rgdo do tribunal que conduz a demanda e que seja
competente para apreciar o mérito da causa. Ja a tutela provisoria antecedente, deve ser requerida
ao juizo ou tribunal com competéncia originaria para conhecer o pedido principal (i.e. de tutela
definitiva) (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA R., 2015, p. 572).

O paréagrafo unico do art. 299 do Cadigo de Processo Civil de 2015 dispde, por sua vez,
que “ressalvada disposicdo especial, na acdo de competéncia originaria de tribunal e nos recursos
a tutela provisoria sera requerida ao 6rgao jurisdicional competente para apreciar 0 mérito”.

Além de ser competente, 0 juizo, deve sempre pautar sua decisdo, em qualquer situacgéo,
para que esteja devidamente fundamentada, com a exposic¢éo clara e precisa da situacdo de perigo
ou de evidéncia, bem como dos efeitos praticos (sociais) que se quer adiantar.

Né&o obstante o ja explicitado, é necessaria ainda, na nova lei, a presenca de requisitos sem
0S quais ndo podera ser concedido o provimento antecipado, qual sejam o fumus boni juris

(plausibilidade do direito) e o periculum in mora (perigo da demora) estdo consagrados no art.
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300 do novo regramento, no titulo que trata da tutela de urgéncia (Titulo Il do Livro V),

conforme segue:

Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo.

§ 1° Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caugdo
real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer,
podendo a caucdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder
oferecé-la.

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds justificacéo prévia.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

Interessante notar, talvez em virtude da amplitude do conceito, o legislador resolveu
retirar os termos “prova inequivoca” e “verossimilhanca da alegac@o”, igualando os requisitos
para a concessao da antecipacao dos efeitos da tutela pretendida a concesséao da tutela cautelar, na
qual apenas é necesséria a plausibilidade do direito e do perigo da demora.

Como se observa, 0 § 1° do art. 300 prevé, considerando o caso concreto, a contracautela
da parte requerente em favor da parte requerida, a fim de ressarcir eventuais danos por esta
sofridos, havendo possibilidade de dispensa, nos casos em que a parte for hipossuficiente, sob
pena de ferir o principio do acesso a justica, como ja era previsto no codex de 1973 no art. 804.

Ja o § 2° do art. 300, prevé a possibilidade de concessdo liminar da tutela de urgéncia, nos
casos em que ha perigo da demora, deixando o contraditério para momento posterior e, de acordo

com o entendimento de Didier Janior (2015, p. 83):

N&o ha violagdo da garantia do contraditério na concessdo, justificada pelo perigo, de
tutela provisoria liminar. Isso porque ha uma ponderagdo legislativa entre a efetividade e
0 contraditorio, preservando-se 0 contraditério para 0 momento posterior. O
contraditério, neste caso, é postecipado para 0 momento seguinte ao da concessao da
providéncia de urgéncia. Como a decisdo é provisOria, o prejuizo para o réu fica
aliviado.

O mesmo dispositivo, ao prever expressamente o cabimento da audiéncia de justificacéo,
pde termo as eventuais discussGes doutrinarias acerca de seu cabimento, eis que, apesar de ndo
previsto expressamente no art. 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973, a maioria da doutrina e

da jurisprudéncia entendiam possivel sua aplicacdo, analoga ao procedimento cautelar.
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O Codigo de Processo Civil de 2015 prevé, ainda, a responsabilidade civil do beneficiado
pela concessdo da tutela, que visa compensar eventuais danos causados a parte adversa quando
ndo houver a confirmacgéo da tutela ao final do processo, conforme dispde o art. 302 no Codigo

de Processo Civil de 2015, como outrora trazia o art. 811.

Art. 302. Independentemente da reparacdo por dano processual, a parte responde pelo
prejuizo que a efetivacdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:

| - a sentenca lhe for desfavoravel;

Il - obtida liminarmente a tutela em cardter antecedente, ndo fornecer os meios
necessarios para a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

I11 - ocorrer a cessacdo da eficacia da medida em qualquer hip6tese legal;

IV - 0 juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescrigéo da pretensdo do autor.
Paragrafo unico. A indenizacdo sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido
concedida, sempre que possivel.

Ja o Titulo Il do Livro V, trata da tutela de evidéncia, seja ela satisfativa ou acautelatoria,
que corresponde ao inciso Il do art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973, com mais
hipoteses para a sua concessao.

Pela literalidade do dispositivo, entende-se que, para sua concessao, ndo ha necessidade
de demonstrar o risco e, aqui, reside a diferenca entre as duas tutelas provisorias. O enunciado
quer abranger situacdes tdo patentes (portanto evidentes), que por si s6, geram ao postulante o
direito de receber a respectiva tutela.

Que fique bem claro, ndo é que inexista risco de dano ou de dificil reparacdo, o legislador
quis dizer que esse risco prescinde de demonstracdo fatica, pois ela é presumida. Dessa forma,
ocorrendo as situacGes faticas previstas nos incisos I, I, 111 e IV do art. 311 do novel cédigo

procedimental, presumido estar-se-a o periculum in mora.

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo de
perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propoésito protelatério
da parte;

Il - as alegacBes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada do
contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar ddvida
razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hip6teses dos incisos 1 e 11, o juiz podera decidir liminarmente.
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O inciso | possui total identidade com o inciso Il do art. 273 do Cddigo de Processo Civil
de 1973, que trata do abuso do direito de defesa, quando o réu procrastina o processo de alguma
forma, abusando do seu direito de defesa, demonstrando, a contrario senso, que o direito do autor
existe.

O inciso Il, prevé a concessdo da tutela de evidéncia em favor do autor, quando a lide
tratar de matéria unicamente de direito, dispensando a dilagdo probatoria e, ainda, houver tese
firmada em sumula vinculante da Suprema Corte Brasileira ou de julgamento em casos
repetitivos.

A terceira possibilidade da concesséo da tutela de evidéncia se concretiza, por exemplo,
nos casos em que o0 autor procura indenizacdo por perdas e danos contra o réu, com quem
formalizou um contrato de depoésito de coisa movel e busca, em carater sumario, provimento
judicial para que seja determinada a entrega da coisa de imediatamente (inciso 111 do art. 311).

Ja a ultima possibilidade da concessdo da tutela de evidéncia, se d& nos casos em que 0O
postulante apresenta provas documentais suficientes dos fatos constitutivos do seu direito e o
demandado ndo apresenta qualquer contraprova suficiente para gerar davida razoavel. Aqui, diga-
se de passagem, € necessario destacar que o legislador, para qualificar a prova apresentada,
utilizou o termo “suficiente”, que, certamente, ¢ mais adequado que o termo “inequivoca”,
anteriormente adotado pelo Codigo de Processo Civil de 1973, dando maior autonomia para o
juiz na analise do conjunto probatdrio.

Por sua vez, o paragrafo Unico traz a possibilidade de que o juiz, na segunda e terceira
hipdteses, possa decidir liminarmente pela concessao da tutela de evidéncia, sem ouvir a parte
contraria, em detrimento ao contraditério. Aqui, entende-se havera detrimento ao contraditério
apenas em relacdo ao momento em que ele ird ocorrer, ja que, conforme leciona Didier Janior
(2015, p. 83) “nos casos de tutela provisoria liminar de evidéncia, embora ndo haja perigo, a alta
probabilidade de éxito da demanda € reconhecida como apta a mitigar o contraditorio,
postecipando-o da mesma maneira”.

Tratamento oposto recebem os incisos | e 1V, hipoteses em que a tutela de evidéncia so
poderd ser concedida depois da manifestacdo do réu. H& de se indagar, quando da aplicagdo
pratica, se haverd a possibilidade de superacdo de tal assertiva, possibilitando a aplicagdo do
paragrafo Unico também para 0s casos previstos nesses incisos, considerando o direito discutido

no caso concreto somado ao poder geral de cautela do juiz.
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Cabe ressaltar que o pedido firmado na tutela de evidéncia cabe apenas como pedido

24
|

incidental””, sendo imperioso destacar que “so6 as tutelas provisorias de urgéncia podem ser

requeridas em carater antecedente. E a urgéncia que justifica sua formulagio antes mesmo da
formulacdo do pedido de tutela definitiva. A tutela provisoria de evidéncia ndo pode ser requerida
em carater antecedente” (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA R., 2015, p. 571).

De igual forma ao Cddigo de Processo Civil de 1973, como visto no ponto em 1.4, as
hipdteses do art. 311, de cognicdo sumaria, ndo se confundem com o julgamento antecipado da

lide, que sdo tratadas nos artigos 355 e 356 do Cadigo de Processo Civil de 2015, que segue:

Secdo Il - Do Julgamento Antecipado do Mérito

Art. 355. O juiz julgard antecipadamente o pedido, proferindo sentenca com resolucgdo
de mérito, quando:

I - ndo houver necessidade de producédo de outras provas;

Il - o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 e ndo houver requerimento de
prova, na forma do art. 349.

Sec¢do Il Do Julgamento Antecipado Parcial do Mérito

Art. 356. O juiz decidird parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos
formulados ou parcela deles:

| - mostrar-se incontroverso;

Il - estiver em condi¢des de imediato julgamento, nos termos do art. 355.

Os ritos procedimentais das tutelas de urgéncia em carater antecedente estdo previstos no
artigo 303, para o0 caso da tutela antecipada e no artigo 305, para o caso da tutela cautelar. A
despeito de serem tratadas em artigos diversos, dado que existe clara distingdo de procedimentos
a serem aplicados, ha total fungibilidade entre eles, prevista no paragrafo Unico do art. 305 do
Caodigo de Processo Civil de 2015, que corresponde ao revogado 8§ 7° do art. 273 do Cddigo de
Processo Civil de 1973. Vejamos:

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporénea a propositura da acéo, a
peti¢do inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do
pedido de tutela final, com a exposicdo da lide, do direito que se busca realizar e do
perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

| - 0 autor deverd aditar a peticdo inicial, com a complementacdo de sua argumentacéo, a
juntada de novos documentos e a confirmacdo do pedido de tutela final, em 15 (quinze)
dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar;

Il - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo na forma
do art. 334;

Il - ndo havendo autocomposicdo, 0 prazo para contestacdo sera contado na forma do
art. 335.

§ 2° N&o realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo, 0 processo

2 Didier Junior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 570) defendem a tutela de urgéncia pode ser requerida em caréter
antecedente ou incidente; a tutela provisoria de evidéncia s6 pode ser requerida em carater incidente, pelo raciocinio
a contrério senso do paragrafo Unico do artigo 294 do Cddigo de Processo Civil de 2015.
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sera extinto sem resolucdo do mérito.

§ 3° O aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo dar-se-4 nos mesmos
autos, sem incidéncia de novas custas processuais.

§ 4° Na peticdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor terd de indicar o valor
da causa, que deve levar em consideracdo o pedido de tutela final.

§ 5° O autor indicard na peticdo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio
previsto no caput deste artigo.

§ 6° Caso entenda que ndo ha elementos para a concessdo de tutela antecipada, o 6rgéo
jurisdicional determinara a emenda da peti¢do inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de
ser indeferida e de o processo ser extinto sem resolucéo de mérito.

Art. 305. A petigdo inicial da acdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater
antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢do sumaria do direito que se
objetiva assegurar e 0 perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo.

Paragrafo Gnico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza
antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.

Ou seja, observando que o postulante requereu tutela cautelar com natureza de tutela
antecipada, o magistrado deve observar o regramento da tutela antecipada, o que demonstra a
intencdo do legislador pela fungibilidade dos institutos, sem prejuizo da possibilidade do
aditamento da causa de pedir por ocasido do pedido principal, conforme previsto no 8§ 2° do art.
308 do Cddigo de Processo Civil de 2015 que, inclusive, a nosso ver, permite que este
aditamento venha acompanhado do pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida.

Para todos os casos de tutela de urgéncia preparatoria (antecedente), seja ela satisfativa ou
cautelar, o pedido principal ndo necessitard do adiantamento de novas custas, conforme pode se
verificar da diccdo do 8 3° do art. 303 e art. 308 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de ser formulado pelo autor
no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que serd apresentado nos mesmos autos em que
deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas
processuais.

8 1° O pedido principal pode ser formulado conjuntamente com o pedido de tutela
cautelar.

§ 20 A causa de pedir poderd ser aditada no momento de formulagdo do pedido principal.
§ 3° Apresentado o pedido principal, as partes serdo intimadas para a audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo, na forma do art. 334, por seus advogados ou pessoalmente,
sem necessidade de nova citagdo do réu.

§ 4° Néo havendo autocomposi¢do, 0 prazo para contestacdo serd contado na forma do
art. 335.

Como se observa, o prazo de 30 (trinta) dias permanece como previsto pelo Cédigo de
Processo Civil de 1973, com a ressalva de que 0s prazos processuais agora sao contados em dias
uteis e ndo dias em corridos, observadas as férias forenses do advogado, na forma do art. 219 e
220:
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Art. 219. Na contagem de prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, computar-se-
4o somente os dias Uteis.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se somente aos prazos processuais.

Art. 220. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias compreendidos entre 20 de
dezembro e 20 de janeiro, inclusive.

§ 1° Ressalvadas as férias individuais e os feriados instituidos por lei, os juizes, os
membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da Advocacia Publica e os
auxiliares da Justica exerceréo suas atribui¢des durante o periodo previsto no caput.

§ 2° Durante a suspensdo do prazo, ndo se realizardo audiéncias nem sessdes de
julgamento.

Didier Janior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 571-572) explicam que a tutela provisoria
antecedente é aquela que deflagra o processo no qual se pretende, no futuro, pedir a tutela
definitiva. E requerimento anterior a formulagio do pedido de tutela definitiva e tem por objetivo
adiantar seus efeitos (satisfacdo ou acautelamento). Primeiro, pede-se a tutela provisoéria; so
depois, pede-se a tutela definitiva. A situacdo de urgéncia, j& existente no momento da
propositura da agdo, justifica que o autor, na peticdo inicial, limite-se a requerer a tutela
provisoria de urgéncia.

No entendimento deles, no mais, incumbe ao autor simplesmente: i) se a tutela requerida
for provisoria satisfativa (antecipada), indicar o pedido de tutela definitiva (final), com a
exposicao sumaria da causa de pedir, do direito que se buscar realizar e do perigo de dano ou de
ilicito ou, ainda, do risco ao resultado Util do processo ou; ii) se a tutela requerida foi provisoria
cautelar, expor sumariamente a causa de pedir, o direito que serd objeto de pedido de tutela
definitiva (direito acautelado) e satisfativa (pedido principal), e o perigo de dano ou de ilicito ou,
ainda, o risco ao resultado Gtil do processo (art. 305, Cadigo de Processo Civil de 2015) (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRAR., 2015, p. 571-572).

Registre-se que a tutela provisoria antecedente foi concebida para aqueles casos em que a
situacdo de urgéncia ja € presente no momento da propositura da acao e, em razdo disso, a parte
ndo dispde de tempo habil para levantar os elementos necessarios para formular o pedido de
tutela definitiva (e respectiva causa de pedir) de modo completo e acabado, reservando-se a fazé-
lo posteriormente.

Nos casos em que a urgéncia se der apds o ajuizamento da demanda, podera ser requerida
a tutela proviséria, em carater incidental, por meio de simples peticdo nos préprios autos,

conforme previsto no art. 295 do Codigo de Processo Civil de 2015. Tal dispositivo veio para
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corroborar a instrumentalidade do processo, tornando-o muito mais simples, o que, certamente,
tornara o direito concedido mais efetivo, ja que o formalismo excessivo tranca o processo, tirando

sua fluidez.

Art. 295. A tutela provisoria requerida em caréater incidental independe do pagamento de
custas.

Nas palavras de Didier Janior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 571):

A tutela proviséria incidental é aquela requerida dentro do processo em que se pede ou
ja se pediu a tutela definitiva, no intuito de adiantar seus efeitos (satisfacdo ou
acautelamento), independentemente do pagamento de custas (art. 295, CPC). E
requerimento contemporaneo ou posterior a formulacdo do pedido de tutela definitiva: o
interessado ingressa com um processo pleiteando, desde o inicio, tutelas proviséria e
definitiva ou ingressa com um processo pleiteando apenas a tutela definitiva e, no seu
curso, pede a tutela provisoria.

O art. 308, § 1° CPC, consagra a possibilidade de cumulagéo de pedido cautelar e ndo
cautelar. Nada impede, entdo, que o autor deflagre demanda em que deduza, desde ja, o
seu pedido principal (satisfativo/ definitivo) em cumulagdo com pedido cautelar.

Nesse caso, 0 requerimento pode ser formulado: a) na prdpria peticdo inicial
(contestagdo®®, peticdo de ingresso do terceiro ou de manifestacdo do Ministério
Puablico); b) em peticdo simples; ¢) oralmente, em mesa de audiéncia ou durante a sessdo
de julgamento no tribunal - quando deve ser reduzido a termo; d) ou no bojo da peticéo
recursal. O requerimento pode veicular postulacdo de qualquer tipo de tutela provisoria
(de urgéncia ou de evidéncia), satisfativa ou cautelar (art. 294, p. Unico, CPC) -
lembrando que a evidéncia, por si s6, ndo serve como fundamento da tutela provisoria
cautelar.

Instituto novo defendido por Didier Junior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 604), que trata
da monitorizacdo do processo civil brasileiro e ndo encontra correspondéncia literal no Cédigo de
Processo Civil de 1973%, traz o art. 304 do Cédigo de Processo Civil de 2015, que prevé a
estabilidade da tutela antecipada, nos casos em que ndo houver interposicdo de recurso pela parte
contréaria. Dessa forma, a tutela antecipada torna-se estavel e o processo pode ser extinto (§ 1°),
conservando-se todos os seus efeitos (8 3°), entretanto, sem fazer coisa julgada (8 6°). A tutela
que alcancar essa estabilidade s6 podera ser atacada pela parte interessada mediante acéo propria
(88 2° e 49 dentro do prazo de 2 (dois) anos, a contar da intimacdo do ato de extingdo do

% Didier Junior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 573-574) defendem a tutela que no Cédigo de Processo Civil de 2015
pode ser requerida pelo réu em contestacao.

% Didier Junior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 604) entendem que a natureza da estabilizacdo é a mesma da que
decorre quando a acdo monitéria ndo é embargada, tornando-se titulo executivo.
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processo, (8 5°) para rever, reformar ou invalidar a tutela anteriormente concedida. Confira o teor
do artigo 304:

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

§ 1° No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou
invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 3° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto ndo revista, reformada ou
invalidada por decisdo de mérito proferida na acdo de que trata o § 2°.

§ 4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi
concedida a medida, para instruir a peticdo inicial da acdo a que se refere o § 2%
prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida.

8§ 5% O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste
artigo, extingue-se apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o
processo, nos termos do § 1°.

§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos termos do 8§ 2° deste artigo.

A obrigatoriedade da interposicdo do recurso para evitar a estabilizacdo da tutela se da
justamente para possibilitar que o demandado que n&o tenha interesse no prosseguimento do
processo, cumpra a tutela antecipada desde logo e fique inerte, ndo apresentando recurso nem
contestacdo, evitando-se eventual prolongamento da lide o que, certamente, trara economia
processual diminuindo 0s custos processuais.

Entendemos que a estabilizacdo da decisdo concessiva de tutela antecipada € uma técnica
de monitorizacdo do processo civil brasileiro. Isso ocorre quando ela é concedida em caréater
antecedente e ndo é impugnada pelo réu, litisconsorte ou assistente simples (por recurso ou outro
meio de impugnacdo). Em consequéncia, 0 processo sera extinto e a decisdo antecipatoria
continuara produzindo efeitos enquanto ndo for ajuizada a acdo autdbnoma para revisa-la, reforma-
la ou invalida-la (Didier Junior; Braga; Oliveira R., 2015, p. 604-605).

Existe alguma vantagem para o réu nos termos do caput do art. 304 ao nao interpor
recurso e ter assim a tutela antecipada contra si estabilizada? E claro que sim, especialmente no
que se refere ao ndo pagamento das custas processuais e reducdo dos honorarios de sucumbéncia,
em virtude da aplicacdo por analogia do art. 701, caput e 81° do Cddigo de Processo Civil de
2015. A principal vantagem aqui é a diminuigdo dos custos do processo.

No eventual caso de recusa de autorizacdo para procedimento cirurgico por parte de plano

de saude, no que o enfermo busca o Judiciario e obtém tutela satisfativa antecipada, ordenando a
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realizacdo do procedimento cirdrgico. Para a seguradora, pode ser que ndo haja qualquer interesse
em contestar a medida, e permita a estabilizacdo da medida antecipada.

Caso o demandado ndo tenha interesse em ficar inerte, pela simples leitura, ha de se
pensar que 0 mesmo deve manejar o recurso cabivel, no caso, o agravo de instrumento conforme

previsdo no art. 1.015, | do Cddigo de Processo Civil de 2015:

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutrias que versarem
sobre:
| - tutelas provisorias;

N&o parece a mais correta, no entanto, a interpretacdo literal, de que, caso o réu néao
recorra, por meio de agravo de instrumento, a decis&o se torna estavel e o processo sera extinto. E
certo que apresentando a contestacao, ele estara evitando a extingdo do processo, ja que se trata
de manifestagdo expressa do inconformismo do réu contra a deciséo exarada pelo juizo.

Oposicao essa que, depois de apresentada, pode inclusive mudar o convencimento do
magistrado e ensejar a modificacdo ou revogacdo da decisdo que concedeu a antecipacdo dos
efeitos da tutela pretendida, como posto pelo art. 296 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Aceitar a interpretacdo literal, ou seja, da necessidade da interposicdo de agravo de
instrumento, pode levar um efeito inverso do pretendido pela legislacdo processual, qual seja, o
aumento do numero de agravos perante os 6rgdos colegiados e, como consequéncia, a
ineficiéncia da prestacao jurisdicional.

Tem-se, ainda, que, dentro do prazo decadencial de 2 (dois) anos fixados no § 5° do
Cadigo de Processo Civil de 2015, a parte prejudicada podera demandar contra a outra para rever,
reformar ou invalidar a decisdo estabilizada e, caso esse direito ndo seja exercido no prazo citado,
nada impede a propositura de nova ac¢do que tenha por objeto 0 mesmo bem, ja que a decisdo que
concede a tutela proviséria apenas se estabiliza e ndo faz coisa julgada, conforme dispbe o § 6°
do mesmo dispositivo.

Por Gltimo, examinaremos 0 requisito negativo da tutela antecipada, antes previsto no §2°
do art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973, que permanece no § 3° do art. 300 no Cddigo
de Processo Civil de 2015:

Art. 300. omissis.
[]
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§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

N&o ha qualquer modificacdo substancial, tamanha era a importancia do dispositivo legal,
0 que torna o presente trabalho um tema atual. No entanto, por oportuno, é importante ressaltar a
melhoria do texto legal, como ja esbogado alhures, eis que o § 2° do art. 273 do Codigo de

Processo Civil de 1973 na sua redacdo era muito criticado, vejamos:

Art. 273. omissis.
§ 2° N&o se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado.

Conforme avaliado por Bedaque e Alvim, o provimento sempre sera reversivel, eis que se
trata de uma deciséo judicial materializada em documento. O que se quer evitar sdo decisdes que
geram efeitos irreversiveis. E foi exatamente essa a alteracdo apresentada pelo Novo Cédigo de
Processo Civil, que sera discutida no proximo capitulo do presente estudo.

A titulo de curiosidade, corria uma proposta de anteprojeto de lei, redigido pelo Professor
Athos Gusmao Carneiro, que tinha por objetivo modificar o Livro Il do Cddigo de Processo
Civil de 1973, trazia interessante proposta de normatizacao acerca do requisito negativo da tutela
antecipada que, a nosso ver, parecia mais adequada (inclusive melhor do que a redacdo atual do
Caodigo de Processo Civil de 2015 - § 3° do art. 300). Segue a proposta de alteracdo do artigo, in

verbis:

Art. 881-B. O juiz ndo concedera a medida antecipatdria nos casos de irreversibilidade
de seus efeitos, salvo se a negativa acarretar a extingdo do prdprio direito ou se a
irreversibilidade apresentar-se reciproca, casos em que 0 juiz terd em conta, com
prudéncia, o principio da proporcionalidade.

Outro ponto de importante destaque é o fato de o Codigo de Processo Civil de 2015 ter
sistematizado a matéria acerca de concessdo de tutelas provisorias contra a Fazenda Publica, nas
licbes de Didier Junior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 631-632):

Nestes termos, o CPC-2015, em que pese mantenha, substancialmente, o mesmo
regramento em torno da matéria, simplificou e sintetizou formalmente o quadro de
restrices legais a tutela provisoria, cautelar ou satisfativa (liminar ou ndo), contra a
Fazenda Publica, referindo-se as Unicas leis limitativas que estdo em vigor, afinal: i) as

83



Leis n. 4.348/1964 e n. 5.021/1966 foram explicitamente revogadas (pela Lei n.
12.016/2009, art. 29), embora seu conteddo tenha sido preservado no art. 7°, § 2°, da
mesma Lei n. 12.016/2009; ii) e o art. 1° da Lei n. 9.494/1997 acabou tornando-se
desnecessario e foi implicitamente revogado, vez que o art. 1.059 do CPC-2015 fez
constar a extensdo de todas essas regras restritivas das cautelares e mandado de
seguranca as tutelas provisérias em geral contra a Fazenda Publica.

Diante disso, atualmente, fica proibida a tutela proviséria contra o Poder Pablico que
tenha como objeto:

a) “a reclassificagdo ou equiparagéo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou
a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.” (art. 7°, § 2°, da Lei n.
12.016/2009);

b) medida “que esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da agdo” (art. 1°, § 3°, Lei
n. 8.437/1992) - que, na pior das hipoteses, é mera repeticdo da vedacdo (ja mitigada) a
irreversibilidade (cf. art. 300, § 3°, CPC), como j4 se disse; e, enfim,

c) a impugnacdo, em primeira instancia, de ato de autoridade sujeita, na via de mandado
de seguranca, & competéncia originaria do tribunal - ressalvados a agdo popular e a agdo
civil pablica (art. 1°, 88 1° e 2°, Lei n. 8.437/1992).

O Cadigo de Processo Civil de 2015, em geral, trouxe muitas inovacdes, principalmente,
no que concerne as tutelas provisorias que, certamente, ainda serdo objeto de muitos estudos.
Entretanto, no que tange ao enfoque do presente trabalho, em virtude da repeticdo técnica do
texto legal, discutir o requisito negativo no &mbito de tutelas provisorias se mantém um tema

relevante e pertinente, como veremos a seguir.
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Capitulo 4 — O requisito negativo da antecipacdo dos efeitos da tutela

4.1. Perigo da irreversibilidade dos efeitos da decisio

Atente-se, outrossim, que, ainda que presentes 0s requisitos narrados nos topicos 2.1, 2.2
e 2.3 do presente trabalho, o magistrado, para a conceder a antecipacdo dos efeitos da tutela,
devera verificar a presenca do requisito negativo, qual seja, o perigo da irreversibilidade dos
efeitos do provimento, que ja vinha assegurado no § 2° do art. 273, Cddigo de Processo Civil de
1973, atual 8 3° do art. 300 do Codigo de Processo Civil de 2015. Confira o quadro comparativo

a sequir:

Figura 2 - Quadro Comparativo - Codigo de Processo Civil

CPC de 1973 CPC de 2015

» Art. 273, § 2° Nao se » Art 300, § 3° A tutela de
concedera a antecipagio da wrgencia de natureza
tutela quando houver perigo de antecipada ndo sera concedida
rreversibilidade do quando houver perigo de
provimento antecipado. irreversibilidade dos efeitos da
decisdo.

Conforme disposto em ambos os dispositivos, havendo o perigo da irreversibilidade, do
provimento (8 2° do art. 273) ou dos efeitos da decisdo (§ 3° do art. 300), o juiz ndo devera
conceder a tutela antecipada.

Nas palavras simples de Bermudes (2010, p. 81-82):

Urge que a providéncia antecipada ndo produza resultados irreversiveis, isto &,
resultados de tal ordem que tornem impossivel a devolucdo da situacdo ao seu estado
anterior. Assim dispde o § 2° que restringiu 0 ambito da tutela antecipada, s6 a
admitindo sem risco de irreversibilidade. Diante desse dispositivo, assaz limitador, ndo
se admite a antecipagdo quando a irreversibilidade s6 puder ser reparada em dinheiro. E
preciso que o quadro fatico, alterado pela tutela, possa ser recomposto.

E como conclui Camara (20112, p. 901-902):

Uma interpretacdo apressada da norma levaria a concluir que, havendo risco de que a
antecipacdo da tutela jurisdicional acarretasse efeitos irreversiveis, tal antecipacdo seria
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terminantemente proibida. Esta, porém, ndo é a melhor exegese. Isto porque ha casos em
que o indeferimento da tutela antecipada pode causar um dano ainda mais grave do que
seu deferimento. Pense-se, por exemplo, numa hipétese em que a antecipacdo da tutela
se faca necessaria para que se realize uma transfusdo de sangue, ou uma amputacao de
membro. Ambos os casos revelam provimentos jurisdicionais capazes de produzir
efeitos irreversiveis. Ocorre que o indeferimento da medida, nos exemplos citados,
provocaria a morte da parte, o que é — sem sombra de divida — também irreversivel.

Exemplifica Gongalves (2012%, p. 541) que:

A tutela podera acarretar prejuizos até irrepardveis. Trata-se do preco que se deve
tributar ao acolhimento dessa providéncia. N&o ha impedimento em conceder uma tutela
antecipada condenatéria em favor do autor, ainda que haja risco de, cumprida a
condenagdo e revertido o resultado, ndo ter ele condi¢Bes econdmicas de restituir as
vantagens recebidas. Mas hé alguns provimentos que, por sua natureza, sao irreversiveis,
como muitos relacionados com o direito de familia. Ndo ha como conceder uma
antecipacdo de tutela em acgdes de estado, como a separacdo judicial, o divorcio, a
anulacdo de casamento e a investigacdo de paternidade, porque os provimentos, nessas
espécies de agdo, ndo podem ser revertidos.

Anteviu, o legislador, que a antecipagdo dos efeitos da tutela tem por supedaneo a
cognicdo sumaria e, dessa forma, estar-se-ia, ao conceder a antecipacdo de tutela, cujo efeito é
irreversivel, dando definitividade a um provimento tipicamente precério, alem de ferir de morte o
principio do contraditério e da ampla defesa constitucionalmente previstos.

E como narra Didier Junior, Braga e Oliveira R. (2015, p. 600):

J& que a tutela provisoria satisfativa?’ (antecipada) é concedida com base em cognicio
sumaria, em juizo de verossimilhangca — sendo passivel de revogagdo ou modificagdo
—, é prudente que seus efeitos sejam reversiveis. Afinal, caso ela ndo seja confirmada
ao final do processo, o ideal é que se retorne ao status quo ante, sem prejuizo para a
parte adversa.

Conceder uma tutela provisdria satisfativa irreversivel seria conceder a prépria tutela
definitiva - uma contradicdo em termos. Equivaleria a antecipar a propria vitéria
definitiva do autor, sem assegurar ao réu o devido processo legal e o contraditdrio, cujo
exercicio, “ante a irreversibilidade da situa¢do de fato, tornar-se-ia absolutamente,
inGtil, como indtil seria, nestes casos, 0 prosseguimento do proprio processo?”.
Pretende, com isso, o legislador, coibir abusos no uso da providéncia. E um meio de
preservar o adversario contra excessos no emprego da medida. “Ao mesmo tempo em
que foi ampliada a possibilidade de antecipagéo para qualquer procedimento, procurou-

se delimitar, com precisdo possivel a sua area de incidéncia®®”.

2" Nomenclatura utilizada no Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, como veremos adiante.
28 zavascki apud Didier Junior, Braga e Oliveira R., 2015, p. 600.
2% Bedaque apud Didier Janior, Braga e Oliveira R.,(2015, p. 600).
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Tratando-se de requisito negativo, cabe ao autor argumentar pela possibilidade de
reversibilidade dos efeitos do provimento antecipatério, além de reforcar a presenca dos demais
requisitos exigidos pelo instituto.

Ja ao réu, a fim de evitar decisdo em seu desfavor ou mesmo reformar deciséo precaria ja
concedida, cabe argumentar de maneira positiva que ha impossibilidade da reversao dos efeitos, e
impossibilidade do retorno ao status a quo. Afirma ARMELIN (et al., 2009, p. 130):

Tenha-se em conta ainda que tais requisitos — a relevancia do fundamento e a
possibilidade de dano irreparavel — deverdo ser apresentados em conjunto, ou seja, nao
basta a evidéncia a favor dos argumentos do devedor para obter a suspensividade; ha que
se demonstrar ainda a irreversibilidade, em caso de prosseguimento da execugéo.

Percebe-se, ainda, que a irreversibilidade de que estamos tratando se da no plano fatico,
eis que, em termos juridicos, a antecipacdo da tutela dificilmente padecera de irreversibilidade.
Se 0 juiz d& provimento a uma tutela constitutiva, por exemplo, na sentenca final ele podera
desconstitui-la.

Como bem explica Bedaque (2003, p. 341), “a irreversibilidade, como Obice a concessdo
da medida antecipatdria, refere-se, portanto aos efeitos, ndo ao proprio provimento, que sequer é
objeto de antecipacdo. E, mesmo que fosse, jamais haveria irreversibilidade de ato judicial,
sempre revogavel, ou seja, reversivel”.

E Pinho (2012%, p. 536-537), na mesma linha afirma:

Também impde o legislador, como condicdo ao deferimento da medida, que a
antecipacdo dos efeitos ndo seja irreversivel, havendo possibilidade de retorno ao status
quo (art. 273, § 2°). Contudo, o provimento nunca € irreversivel, pois € provisorio e
revogavel. O que é reversivel sdo as consequéncias decorrentes da execucdo da medida,
mas alternativas possiveis ao requisito da reversibilidade séo a indenizacéo por perdas e
danos e a caugao.

Ademais, um dos critérios utilizados para verificar a irreversibilidade do provimento a ser
dado ¢ o da “proporcionalidade”, pelo qual o juiz devera sopesar os valores em jogo, para saber a
qual deles devera dar prote¢do, ou qual deles deverd sacrificar, a urgéncia do pedido ou a

irreversibilidade de seus efeitos.
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E como leciona Dinamarco (2003, p. 318) ao afirmar que “representam uma conciliagio
entre duas exigéncias geralmente contrastantes na Justica, ou seja, a da celeridade e a da
ponderacgdo; entre fazer logo, porém mal e fazer bem, mas tardiamente”.

Pinho (2012°, p. 99) também afirma que:

O requisito da reversibilidade da tutela antecipada, previsto no art. 273, § 2°, CPC, deve
ser entendido no sentido de que o juiz precisa ponderar os interesses em jogo. E preciso
que 0 juiz, a luz do principio da proporcionalidade, examine ndo apenas o direito do
autor, mas igualmente o possivel direito do réu. Dessa forma, o juiz ndo deve conceder a
tutela antecipada quando o dano que ela possa causar ao réu seja muito mais grave do
que aquele que sofrera o autor se a tutela ndo for concedida. A esse respeito, Luiz Fux
faz interessante consideracdo, no sentido de que, na préatica, em boa parte dos casos a
tutela urgente ¢ irreversivel. Ele entende que a irreversibilidade, entendida literalmente,
pode aniquilar o instituto. Afirma inclusive que ha providéncias urgentes cujos
resultados sdo irreversiveis e ndo obstante devem ser deferidas, desde que ndo causem
prejuizo irreparavel ao demandado.

Pinho (20122, p. 537) ratifica:

Todavia, em carater absolutamente excepcional, quando os valores em jogo forem de
grande relevancia, valendo-se o intérprete do principio da proporcionalidade, admite-se a
utilizacdo da técnica destinada a obtencdo de tutelas sumérias e provisorias para a
solugdo definitiva e irreversivel de situacBes substanciais (0 que, na realidade, deixa de
ser antecipagdo provisoria, assumindo o status de tutela final, ou seja, tutela suméria
definitiva).

Outras vezes, com o uso do poder geral de cautela, o juiz podera adotar providéncias que
permitam evitar a irreversibilidade dos efeitos da tutela. Embora a doutrina esclareca ser muito
dificil a determinacdo de critérios aprioristicos, temos que cada caso, em particular, fornecera ao
magistrado o substrato necessario para se proceder a escolha da melhor medida a ser adotada.

Numa répida anéalise, podemos ilustrar casos em que a concessdo da antecipacao da tutela
seja flagrante, nos quais certamente ndo caberiam quaisquer ddvidas ou divagacdes sobre a sua
concessao por parte do magistrado, tais como a necessidade de cirurgia ou de medicamentos, cujo
bem juridico protegido é o bem da vida.

Aqui, 0 magistrado devera sopesar, por exemplo, 0s custos irreversiveis da concessao da
antecipacdo da tutela e a urgéncia em se determinar a realizacdo de uma cirurgia ou a dispensacéo
do medicamento. Fica facil, nesse ponto, escolher pela protecdo ao bem da vida.

O problema é que nem sempre a urgéncia e a relevancia do direito serdo patentes e é nesse

momento que a analise da reversibilidade do pedido se torna relevante.
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Levando em conta a defesa de eventuais interesses do demandado, o qual ainda nédo teve a
oportunidade de se manifestar nos autos, a lei determina que sejam tomadas precaucgdes e
observados alguns principios da execu¢do proviséria quando do deferimento e da execucdo da
liminar de antecipacdo de tutela, quais sejam: (a) a liminar ndo deve alcancar os atos que
importem alienagdo do dominio, nem permitir, sem caucdo idénea, o levantamento de depdsito
em dinheiro; e (b) ficara sem efeito, sobrevindo sentenga que a modifique ou anule a medida
executada, caso em que as coisas deverdo ser restituidas no estado anterior.

A discussao reside no fato de que de um lado, temos o principio do devido processo legal
(art. 5° LIV, CF), e, de outro, o bem juridico tutelado, que pode ser o direito a vida, direito a
educacdo, entre outros, que demandem urgéncia. Ai reside o verdadeiro propdsito do requisito
negativo da antecipacdo dos efeitos da tutela, justamente para que, na medida do possivel, se
assegure a observancia ao devido processo legal, e nessa linha de raciocinio, a ampla defesa e
contraditério, sem, contudo, frustrar a efetivacdo de um direito, ou, ainda, a concessdo de um
provimento Util no tempo.

Os principios constitucionais ndo se anulam entre si, apenas, em determinados casos, um
prepondera sobre o outro.

Como se sabe, os principios sdo mandados de otimizacdo, enquanto as normas possuem
nitido carater de definitividade, sdo normas binarias, ou sim, ou ndo. Diante de eventual
antinomia, conflito aparente de normas, aplicam-se regras especificas da hermenéutica juridica,
na qual uma certamente excluira a aplicacdo da outra.

Por outro lado, entre principios ndo ha antinomia, e sim, juizo de ponderagdo. Dessa
forma, eventual solucdo deve se pautar na aplicacdo concomitante dos principios €, quando nao
for possivel, um podera ter preponderancia sobre o outro, de maneira gradual, sem que haja
exclusdo total do outro.

Dessa forma, os principios sdo normas que, de acordo com as possibilidades juridicas e
faticas de determinado caso, definem que algo deve ser realizado na medida do possivel.

O requisito negativo vem privilegiar o principio do contraditorio e da ampla defesa, em
detrimento dos principios do acesso a justica e da duragdo razodvel do processo, sem, contudo,
excluir a possibilidade de sua aplicacdo. Devera, como ja afirmando anteriormente, ser feita a

ponderacao entre os principios, de acordo com o caso concreto.
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A tutela antecipatdria, como instrumento de provimento de cognicdo provisoria, promove
debates pertinentes quando se supde que a providéncia pretendida, representa um exaurimento do
juizo de conhecimento, pondo em perigo o equilibrio entre os principios constitucionais da
seguranca juridica, do contraditdrio e da efetividade da prestacéo jurisdicional.

Certamente, o devido processo legal, como instrumento maximo do exercicio da tutela
jurisdicional no Estado Democrético de Direito, ndo se harmonizaria a uma regra processual que
permitisse, ao autor, obter um pronunciamento favoravel a sua pretensdo, sem que o réu pudesse
aduzir ampla defesa, expressdo da garantia da isonomia entre as partes, conforme imortalizado
pelo filésofo romano, Licio Aneu Séneca, que afirma que “quem decide um caso sem ouvir a
outra parte ndo pode ser considerado justo, ainda que decida com justica”.

Com o intuito de tornar seguro o conteudo dialético da relacéo juridica processual, o § 2°
do artigo 273 preconizava a nao concessdo da antecipacdo de tutela caso houvesse risco de
irreversibilidade do provimento antecipado. Zavascki (1996, p. 38) fez profunda analise sob o

parametro do principio da salvaguarda do nucleo essencial, consolidando que:

[...] antecipar irreversivelmente seria antecipar a propria vitoria definitiva do autor, sem
assegurar ao réu o exercicio do seu direito fundamental de se defender, exercicio esse
que, ante a irreversibilidade da situagdo de fato, tornar-se-ia absolutamente indtil, como
inatil seria, nestes casos, 0 prosseguimento do proprio processo.

Em vista desses valores, Bedaque (2003, p. 342) afirma que “a reversibilidade dos efeitos
gerados pela tutela antecipada esta vinculada a necessidade de salvaguardar o nucleo essencial do
direito fundamental a seguranca juridica do réu”.

A apropriada exegese a ser dada a este dispositivo aponta que, irreversiveis, sdo os efeitos
do provimento, e ndo a medida deferitoria da tutela antecipada. O conceito de irreversibilidade é
informado pela real possibilidade de retorno a situacdo fatica anterior a0 momento que o
provimento € concedido, ou a situacdo inicial, parecendo a Sérgio Bermudes e Araken de Assis
que, se esta recomposicdo de situagdo fatica anterior ou inicial for somente possivel mediante
reparacdo pecuniaria, havera irreversibilidade dos efeitos satisfativos deferidos.

Tal posicionamento é resumido por Alvim (1996, p. 128) que aponta:

No fundo, irreversivel ndo é uma qualidade do provimento — na medida em que toda
decisdo, num determinado sentido, comporta decisdo em sentido contrario —, mas da
consequéncia fatica que dele resulta, pois esta é que podera correr o risco de nao ser
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reposta no status quo ante, ou ndo sé-lo em toda a sua inteireza, ou sé-lo somente a
elevadissimo custo, que a parte por ele beneficiada ndo teria condigdes de suportar.

Entretanto, ndo sao raras as vezes que surge aos juizes a necessidade de apreciar questdes
que obrigam a ponderacdo entre a efetividade da jurisdicéo e a obrigatoriedade do contraditério a
luz da irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipatoria.

Ao julgar essa questdo, Silva (1996, p. 128) analisa que “em tais casos, se o indice de
plausibilidade do direito for suficiente consistente aos olhos do julgador — entre permitir sua
irremediavel destruicdo ou tuteld-lo como simples aparéncia — esta ultima solucdo torna-se
perfeitamente legitima”.

Nestes casos especiais, ilegitima serd a atuacdo do Estado que negar a tutelar o direito
verossimil, submetendo seu titular a percorrer as agruras do procedimento ordinario, para,
posteriormente, na sentenca final, admitir como certo a existéncia apenas tedrica de um direito
permanentemente arruinado pela sua completa inocuidade pratica.

A estas hipOteses excepcionais, nas quais, para que ndo se coloque em risco a existéncia
do direito aferido em juizo, o momento da antecipacdo da tutela faz-se anteriormente a
apresentacdo da defesa do demandado, devendo o magistrado, ao apreciar a possibilidade do
pedido, basear-se pelas diretrizes tracadas pelo principio da proporcionalidade para que se
permita a correta identificacdo do interesse que deve prevalecer (WATANABE, 1996, p. 40).

No mesmo sentido, Gongalves (2012°, p. 482-483) também leciona que:

Sempre que hé o requerimento de tutela de urgéncia, o juiz defronta-se com um dilema:
ele ndo sabe, ainda, se o direito alegado pela parte existe e se, ao final, o provimento ao
qual ela pede protecao sera deferido. A medida sempre pode trazer algum prejuizo para o
réu, mas o indeferimento poderd prejudicar o autor. Ndo h& nos autos elementos
suficientes para verificar qual das partes tem razdo. Cumpre ao juiz socorrer-se do
principio da proporcionalidade, avaliando, baseado em probabilidades, o risco que
adviria da concessdo e da nfo concessao. E preciso que ele compare os bens juridicos em
disputa e avalie o grau de risco. Imagine-se uma pessoa que precisa submeter-se a uma
intervencgdo cirdrgica urgente, pois estd correndo risco de morte. Ela requer ao plano de
salde que dé cobertura, e ele 0 nega. Se o0 juiz mandar o plano pagar desde logo, ha a
possibilidade de que, em caso de improcedéncia, ndo consiga reaver o dinheiro. Diante
de uma divida dessa ordem, ele devera sopesar os bens em oposicdo: de um lado, a vida
do paciente, que ndo podera ser reposta; de outro, o dinheiro da ré, que eventualmente
pode ser recuperado. Diante da diferenca entre os bens juridicos tutelados, acabara por
conceder a medida (pressupde-se que o pedido formulado seja verossimil).

A mesma doutrina, em outra obra, chancela (GONCALVES, 2013, p. 1616-1617):
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N&do sendo reversiveis os efeitos do provimento, o juiz ndo deve deferir a tutela
antecipada. Mas é preciso considerar que, as vezes, havera o que Athos Gusméo
Carneiro chama de “irreversibilidade reciproca”: “Com certa frequéncia, o pressuposto
da irreversibilidade ficara ‘superado’ ante a constatacdo da ‘reciproca irreversibilidade’.
Concedida a antecipacdo de tutela, e efetivada, cria-se situacdo irreversivel em favor do
autor; denegada, a situag@o serd irreversivel em prol do demandado”.

A solucdo serd o juiz valer-se do principio da proporcionalidade, determinando a
protecdo do interesse mais relevante, e afastando o risco mais grave.

A irreversibilidade deve ser levada em conta tanto para negar quanto para conceder a
tutela. Se a concessao gerar situacao irreversivel, e a denegacéo ndo, o juiz deve denega-
la; se a denegagdo gerar situacdo irreversivel, e a concessdo ndo, o juiz deve concedé-la;
mas se ambas gerarem situacdo irreversivel, a solucdo serd aplicar o principio da
proporcionalidade.

E como explica Camara (20112, p. 902):

Diante de dois interesses na iminéncia de sofrerem dano irreparavel, e sendo possivel a
tutela de apenas um deles, cabera ao juiz proteger o interesse mais relevante, aplicando-
se o principio da proporcionalidade, o que lhe permite, nestas hipéteses, antecipar a
tutela jurisdicional (ainda que, com tal antecipacao, se produzam efeitos irreversiveis).

A problemaética aqui discutida é bem exemplificada por Bedaque (2003, p. 343-345), ao

dizer:

Pense-se, por exemplo, nos frequentes litigios envolvendo planos de salde, em que as
empresas se hegam a cobrir as despesas hospitalares em razéo do tipo de doenga; ou no
suposto credor que necessita de dinheiro para realizar operagdo urgente, que ndo pode
aguardar o final do processo. Como resolver esses casos? Teria o legislador atribuido ao
juiz o poder de conceder liminarmente a tutela, porque deu preferéncia ao valor
probabilidade? Em situagdes excepcionais admite-se o sacrificio do valor seguranga.
Nos casos de mercadorias pereciveis, por exemplo, sua liberagdo compromete
definitivamente a esfera juridica do réu, pois a comercializacdo torna indtil a
improcedéncia da demanda. J& o0 ndo atendimento imediato ao pedido do autor gera a
completa inutilidade do provimento favoravel, pois a mercadoria, ao final do processo,
ndo mais podera ser utilizada. Outros exemplos ilustram o delicado problema com que se
depara o julgador, que se vé diante da necessidade de solugdo imediata, com sacrificio
do contraditério e da ampla defesa, para preservar o direito deduzido pelo autor. Um
deles é a autorizacdo para que o filho viaje com um dos cénjuges, contra a vontade do
outro. Outro € a intervencdo cirdrgica que o pai pretende que seja realizada no filho, mas
encontra oposicdo da mulher, que prefere submeté-lo a tratamento por curandeira. Aqui,
sim, estamos diante de situacdo complexa. A antecipacdo dos efeitos, destinada a
garantir o resultado préatico do processo, acaba se tornando faticamente irreversivel.

Desdobra-se, tal discernimento, na apreciacdo da proximidade do bem de vida, objeto do

litigio, diante dos direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal, resultando na
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averiguacdo concreta de qual das partes teria maior capacidade de tolerar eventual dano a sua
esfera juridica, ou seja, a ndo concessdo da tutela antecipatoria ndo poderia causar danos mais

onerosos do que aqueles que eventualmente seriam percebidos pela prolacdo da sentenca.

4.2. Analise de jurisprudéncia da tutela antecipada

Enfocaremos, neste momento da obra, em como vem sendo tratado o requisito negativo
da irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipado pela nossa jurisprudéncia, examinando,
com mindcia, as decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), tendo em vista que tal 6rgéo
jurisdicional traca especial contorno a legislacéo federal pétria.

Obriga-se ter muito cuidado, preliminarmente, ao Se examinar 0S pressupostos para
concessdo da antecipacdo de tutela no que pertine ao Recurso Especial (REsp), ja que este
recurso excepcional, tdo somente versa acerca de questdes de direito, nunca no plano fatico. No
tempo em que, quando se trata de reexame de provas, ndo deve o Superior Tribunal de Justica
conhecer do recurso interposto. Por conta disto que, em sede de REsp de n° 164.679 de 07 de
fevereiro de 2000, o Min. Relator Jorge Scartezzini, ndo admitiu o exame do risco da

irreversibilidade, ja que demandava andlise probatoria, e o fez nos seguintes termos:

A suposta violacéo ao art. 273, inciso | e parédg. 2°, ambos do CPC, esharra no enunciado
contido na Sumula 07 desta Corte, pois para a andlise da antecipagdo de tutela,
necessario se faz o exame perfunctério da prova, que deve ser inequivoca, provocando o
convencimento do julgador de sua verossimilhanca e do fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo. Ademais, quanto a irreversibilidade deste, a
investigacdo se da na via processual normal e ndo da do especial, uma vez ndo ser esta
Corte 0rgdo recursal que reexamina provas, mas sim um Tribunal de Uniformizacéo.
(REsp 164.679/CE, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUINTA TURMA, julgado
em 05/10/1999, DJ 07/02/2000, p. 172)

A expressa alusdo ao artigo 273, 8§ 2° Codigo de Processo Civil de 1973 como um
requisito a ser verificado quando da antecipacdo de tutela foi feita no também no REsp de n°
242.816, de 04 de maio 2000. Na oportunidade, o Min. Relator Eduardo Ribeiro, expressamente,
deixou consignado o entendimento consoante o qual o artigo 273, § 2°, do Cddigo de Processo
Civil de 1973 é um requisito, embora de forma negativa, a ser preenchido quando da antecipacao

de tutela.
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Tratava-se de pedido de antecipacdo de tutela que almejava a suspensdo de campanha

publicitéria das rés, supostamente violadora dos direitos autorais do autor. Na ocasido, o Min.

Relator, confirmando o acérdéo do Tribunal de Justica do Estado do Parand, assim se manifestou:

[...] O dano ao direito autoral do autor - fruto de ato culposo, doloso ou de infeliz
coincidéncia, € o que se devera apurar “ja se consumou e ¢ irreversivel, na medida em
que, conforme bem colocado na decisdo de primeiro grau, a ideia do autor ja foi posta ao
publico”, ndo tendo “condigdes de reaproveitamento com o mesmo impacto, pois uma
eventual utilizacdo ndo trard consigo as qualidades de ineditismo e originalidade™.
Diante dessas circunstancias, a imediata suspensdo da campanha publicitaria das rés ndo
remediaria as lesdes causadas ao autor, ndo sendo capaz de lhe proporcionar nada além
da mera satisfacdo pessoal. [..] (REsp 242.816/PR, Rel. Ministro EDUARDO
RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/05/2000, DJ 05/02/2001, p. 103)

Por fim, atendendo ao disposto no § 3° do art. 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973,

lembrou que o autor sequer se dispds a prestar algum tipo de caucdo para garantia de eventuais

danos causados ao réu, evidenciando, ademais, a ponderacdo acerca dos efeitos de uma eventual

antecipacéo da tutela:

Por outro lado, anote-se que o autor ndo se dispds a oferecer nenhum tipo de caugdo, em
hipotese que, concedida a tutela e, ao final, julgado improcedente o pedido, 0s prejuizos
das rés seriam extremamente vultosos, tendo em vista o porte da campanha que engloba,
ndo apenas a divulgacdo de propaganda em si, mas a confec¢do de um grande nimero de
produtos com o slogan “A Cerveja Nota Dez”, inclusive as embalagens do produto
vendido pela cervejaria ré. O argumento de que a suspensdo da campanha pode causar
dano irreparavel as rés é, pois, ao contrario do que alega o autor recorrente, suficiente
para justificar a denegacéo da tutela antecipada. Tal fundamento ganha ainda mais relevo
quando se constata que a continuidade da publicidade promovida pelas rés ndo causara
mal maior do que o efetivamente ja verificado pelo autor antes de buscar protegdo junto
ao Poder Judiciério.

Acerca da ja tdo relatada e necessaria técnica de sopesamento de interesses a ser aplicada,

principalmente, quando se trata de investigar sobre o perigo da irreversibilidade, temos o

exemplo do Agravo Regimental em MC de n° 2992/RJ. O Exmo. Sr. Min. Barros Monteiro

(Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica), em voto de desempate, fez uma sucinta, no

entanto, brilhante, ponderacdo de dois interesses, ao verificar quem, se recorrido ou recorrente,

suportaria melhor as consequéncias da antecipacao de tutela deferida. Confira trecho da decisdo:

Tanto o MM. Juiz singular como o Ac6rddo recorrido teceram comentarios acerca da
existéncia de um mal maior, conforme a tutela fosse concedida ou indeferida. E a
resposta a indagagdo: quem perderia mais: o requerente ou o requerido? Sopesando-se 0s
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elementos expostos pela decisdo recorrida e, outrossim, os fatos descritos pelas partes,
ndo tenho diavida em asserir que 0 requerido — ora agravante — suportard maiores
danos sendo por isso merecedor de uma tutela jurisdicional mais efetiva: opera ele no
mesmo ramo ha cerca de cinco anos, enquanto que 0 banco requerente se encontra
instalado no Pais hd menos tempo; bastante diferenciada é envergadura que ostentam as
empresas em conflito, dai que a confusdo de nomes entre elas podera provocar o
sufocamento de que for mais fragil; o banco requerente em varias oportunidades
modificou a sua denominacdo, em maneira que esta em melhores condi¢des de faze-lo
em mais uma vez, podendo valer-se para tanto de seu reconhecido e admitido potencial
econdmico. (AgRg na MC 2992/RJ, Rel. MIN. ARI PARGENDLER, TERCEIRA
TURMA, julgado em 15/12/2000, DJ 04/06/2001).

Em MC de n° 2038/SP, de 24 de fevereiro de 2000, o Superior Tribunal de Justica, em
acorddo da lavra do Min. José Delgado, consolidou entendimento, também aplicavel a tutela
antecipada, a respeito da compensacdo e suspensdo de exigibilidade de créditos tributarios, no

gue tange a concessdo de medidas liminares:

No caso, a compensacao e a suspensdo da exigibilidade do salario-educacdo representam
entrega total da pretensdo com perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, em
face da parte beneficiada ser uma empresa privada. Outrossim, ha de se considerar que a
tutela antecipada, na forma concedida, produz efeitos de decisdo definitiva, infringindo,
conseqlientemente, o § 3° do artigo 273, Cddigo de Processo Civil de 1973. A
caracterizacdo de definitiva estd bem nitida porque nenhuma garantia foi exigida do
contribuinte. (MC 2038 / SP, Min. JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
24/02/2000, DJ 20/03/2000).

A antecipacdo do provimento jurisdicional em face da Fazenda Publica € um assunto
extremamente controverso na doutrina que produz reflexos na jurisprudéncia. Alguns entendem
ndo caber a antecipacdo neste caso, em razdo do fato de que todas as sentencas desfavoraveis a
Fazenda Publica estdo submetidas ao duplo grau de jurisdicdo. Entretanto, tal problematica, sob
este exato aspecto, por fugir de nosso tema central, ndo sera abordado no presente trabalho.

Importante ressaltar, neste ponto, que é comum que o pedido de antecipa¢do de tutela em
face da Fazenda Publica seja negado com fundamento na presenca do requisito negativo da
irreversibilidade da decisdo, eis que os débitos da Fazenda Publica sdo solvidos por meio dos
precatdrios, por previsdo constitucional. Nesse sentido temos o REsp de n® 190361/SP*, no qual
0 Min. Relator Garcia Vieira, apds negar a antecipagéo de tutela contra a Unido e suas autarquias,
considerando que a propria sentenca estava sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, decidiu que o

%0 REsp 190361 / SP, Rel. Min. GARCIA VIEIRA - PRIMEIRA TURMA, julgado 3/12/1998 DJ 8/03/1999.
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pressuposto da irreversibilidade impossibilitava a antecipacdo da tutela, ja que os pagamentos sdo
feitos por meio de precatérios (artigo 100, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).

Em posicionamento absolutamente oposto, encontramos decisdes que, deixando de lado o
sistema dos precatdrios, entenderam que ndo havera prejuizo irreparavel a Fazenda Publica, caso
a tutela seja antecipada, eis que essa podera cobrar eventual divida fiscal apds a sentenca que
julgue improcedente o pedido.

O Min. Adhemar Maciel, no REsp de n° 144656/ES, de 06 de outubro de 1997, poucos
anos depois da inserc¢do do instituto em nosso ordenamento, firmou entendimento no sentido de

que a antecipacdo de tutela ndo supde prejuizo irrepardvel a Fazenda Publica, concluindo que:

[...] caso a sentenca final seja de improcedéncia da demanda, a Fazenda Publica podera
cobrar a eventual divida fiscal. Além do mais, é preciso ter em mente que a exigéncia da
irreversibilidade inserta no 8 2° do art. 273 do Cdodigo de Processo Civil de 1973 néo
pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel instituto da tutela antecipatéria ndo
cumprir a excelsa missdo a que se destina. [...] (REsp 144.656/ES, Rel. Ministro
ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/10/1997, DJ 27/10/1997,
p. 54778)

Ao derradeiro, consignou expressamente: “Nada obsta, por outro lado, que a tutela
antecipatoria seja concedida nas agdes movidas contra as pessoas juridicas de direito publico
interno”.

Caso se entenda que a antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica s6 ndo possa ser
admitida por afrontar a sistematica constitucional dos precatorios, tal oposi¢cdo ndo ocorrerd em
lides que ndo versem diretamente sobre obrigacdes de cunho patrimonial.

Neste diapasdo, no REsp de n° 101.629, o Superior Tribunal de Justica, em acérddo da
lavra do Min. Humberto Gomes de Barros, por maioria de votos, conheceu uma antecipacéo de
tutela contra 0 Municipio de S8o Paulo. No caso, o Municipio recorreu ao Superior Tribunal de
Justica de decisdo que antecipou a tutela, requerida por um sindicato, para excluir de uma
campanha publicitaria municipal os termos potencialmente lesivos as casas de refeicao.

Entendeu-se que a propagacéo de tais termos é que poderia trazer danos irreversiveis, e

ndo a exclusdo desta. Assim se pronunciou 0 Exmo. Sr. Ministro Relator:

Em verdade, a liminar manteve-se nos limites do bom senso: ndo vedou o
desenvolvimento da campanha; apenas colocou sob exame duas expressdes de grande
forga publicitaria, mas potencialmente lesivas as casas de refei¢do. Deixar que tais sejam
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veiculadas seria incorpora-las, definitivamente ao jargdo e ao anedotario. Se trouxerem
danos, eles serdo irreversiveis. (REsp 101.629/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES
DE BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/05/1997, DJ 16/06/1997, p. 27321).

Em voto vencido, o Exmo. Sr. Min. José Delgado declarou que, em se concedendo a
tutela (negando provimento ao recurso, portanto), estar-se-ia descumprindo duas regras que
devem ser respeitadas no ambito da antecipagdo. A primeira, é que a tutela antecipada sempre se
executa provisoriamente. J& a segunda, concerne a exigéncia do duplo grau de jurisdi¢do
obrigatdrio em face da Fazenda Publica, impedindo, assim, a concessao da tutela antecipada, caso
a decisdo produza efeito imediato contra o erario publico.

Ainda, em matéria de antecipacédo de tutela em face da Fazenda Publica, € importante que
se frise que o Pleno do Supremo Tribunal Federal, no bojo da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade de n° 04!, deferiu medida cautelar para suspender, ex nunc, e com efeito
vinculante, até julgamento final da acéo, a concessdo de tutela em face da Fazenda Publica, que
tivesse por pressuposto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n°® 9.494,
de 10 de setembro 1997. Um dos fundamentos do aco6rd&o residiu, inclusive, no fato de que, em
se concedendo a tutela antecipada, contrariar-se-ia 0 pressuposto da irreversibilidade, eis que se

foge a sistematica dos precatdrios. Eis trecho da ementa:

Estd igualmente atendido o pressuposto do ‘periculum in mora', em face da alta
conveniéncia da Administracdo Publica, pressionada por liminares que, apesar do
disposto na norma impugnada, determinam a incorporacdo imediata de acréscimos de
vencimentos, na folha de pagamento de grande nimero de servidores e até o pagamento
imediato de diferengas atrasadas. E tudo sem o precatério exigido pelo art. 100 da
Constituicdo Federal e, ainda, sob as ameacas noticiadas na inicial e demonstradas com
o0s documentos que a instruiram.

Finda a acdo declaratoria supracitada, o Supremo Tribunal Federal declarou, como dito
outrora, a constitucionalidade da lei que afirma que ndo se podera conceder antecipacao de tutela
contra a Fazenda Publica. Entretanto, o proprio Supremo tem excepcionado o rigor de sua
decisdo, a fim de permitir, por exemplo, a concessao da tutela antecipada em matéria de natureza

previdenciaria, talvez, justamente, em virtude da ponderacgéo ja falada, privilegiando o principio

3L ADC 4, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Relator(a) p/ Acérddo: Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 01/10/2008, DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014 EMENT VOL-02754-01 PP-
00001
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da dignidade da pessoa humana (a fim de permitir subsisténcia da parte adversa do ente publico).
Confira trecho do Informativo do STF n° 248:

Tutela Antecipada e Beneficios Previdenciarios: N&o se aplica, em matéria de natureza
previdenciaria, a decisdo do STF na ADC - 4([...]) Precedentes citados: RCL 1015-RJ
(DJU de 24.8.2001) e RCL 1122-RS (DJU de 6.9.2001) RCL 1014-RJ e RCL 1136-RS,
rel. Min. Moreira Alves, 24.10.2001.

Para reforcar sua tese, 0 Supremo Tribunal Federal reconheceu que, embora nédo tivesse
identificado a inconstitucionalidade do ato normativo, em tese, ela poderia ser detectada quando
da aplicacdo em eventual caso em concreto, haja vista os valores a serem sopesados. Isso se da
porque nem todo confronto de interesses pode ser feito de maneira abstrata, nem sempre o
legislador e a Corte Constitucional tem instrumentos adequados para fazé-lo. Essa avaliacdo s6
podera ser realizada no caso concreto com todas as suas nuancas (DIDIER JUNIOR; BRAGA,
OLIVEIRA R., 2015, p. 638).

N&o bastasse o legislador novamente resolveu premiar a Fazenda Publica, por ocasido da
publicacdo da Lei n°® 12.016/2009, buscando tornar indcua a tutela antecipada em desfavor da

administragdo pablica como ressalta Bueno (2010, p. 55):

O 8 5° do art. 7° da Lei n. 12.016/2009 introduz assunto alheio ao mandado de
seguranga mas que, da mesma forma que o § 2° do dispositivo, revela a sua real
finalidade: tornar indcua e realmente vazia de qualquer significado préatico a prestacéo da
tutela jurisdicional quando se estd diante de algumas situaces em face do Estado-
administracdo. E o que o inciso Il do art. 7° da Lei Complementar n. 95/1998, ao
disciplinar o processo legislativo, chama de “afinidade, pertinéncia ou conexao” no trato
legislativo. Aqui, a nota comum aos dispositivos comentados ¢ o desarmamento do
Poder Judiciario em face de determinadas ilegalidades ou abusividades da
Administracdo Publica. Até porque, ndo fosse assim, seria de se perguntar 0 que 0
dispositivo, que nada tem a ver com mandado de seguranca, esta fazendo na Lei que o
disciplina na sua forma individual e coletiva.

A regra determina que “as vedacdes relacionadas com a concessdo de liminares previstas
neste artigo se estendem a tutela antecipada a que se referem os arts. 273 e 461 da Lei n.
5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil”, limitando, destarte, o
“dever-poder geral de antecipagdo” previsto naqueles dispositivos legais que acabam por
englobar também as hipoteses do art. 461-A do Codigo de Processo Civil, que disciplina
a chamada “tutela especifica das obrigagdes de dar coisa”.

Por termo, cumpre-nos esclarecer, tal como o fez o Min. Ari Pargendler em REsp
87.901/RJ, que o “fato irreversivel” ndo se confunde com “fato consumado”. Aquele prescinde de

declaracéo de ato do juiz, e ndo é um simples fato da vida que pde fim ao processo pela perda do
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objeto. "Fato consumado™, construgéo jurisprudencial, tem sido contemplada como expressao que
indica um fato inibidor de prolatacdo de sentencas mais onerosas a uma determinada parte, se
cotejada com a situacdo anterior ao deferimento de uma liminar em seu favor. O chamado fato
consumado é rogado, diversas vezes, por sujeitos que concluem cursos em virtude das medidas

liminares, cujos efeitos se protelam no tempo. Eis passagem de seu voto:

Nos desvéos das situagbes andmalas, o Tribunal tem a missdo de desmistificar a l6gica
e dar prioridade a vida. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e o Tribunal
Federal de Recursos foi sensivel a esse propésito. Verdade que nem sempre acertou no
diagnostico, porque — sob o abrigo do fato consumado — agasalhou situagdes que nele
ndo se subsumiam. O fato consumado propriamente tal induz, do ponto de vista légico,
a perda do objeto do processo. Existente o fato consumado, o provimento judicial ndo
se torna apenas desnecessario, mas impossivel. Sob a expressdo fato consumado, o
direito pretoriano tem efetivamente considerado a utilidade da sentencga judicial, que
ndo pode infligir a parte dano maior do que teria sofrido se néo lhe tivesse sido deferida
a medida liminar. “Fato consumado”, no modo como tem sido focalizado, ndo ¢é aquele
irreversivel, pois para declaré-lo é dispensével o ato do juiz. Fato consumado, no modo
com tem sido focalizado, ndo é aquele irreversivel, pois para os efeitos visados, € o que
ndo convém seja modificado, sob pena de afrontar valores. (REsp 87.901/RJ, Rel.
Ministro ARl PARGENDLER, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/09/1997, DJ
13/10/1997, p. 51557).

Dessa forma, o mandamento legal previsto no § 2° do art. 273 do Codigo de Processo
Civil de 1973 na prética forense, vinha sendo equacionado, nos casos em que ha irreversibilidade
do provimento, por meio de uma balanca, sopesando os valores em jogo, a fim de que, caso a
caso, o julgador decida para qual lado pende a balanca, como devera ser feito atualmente em

virtude da repeticdo do dispositivo no Codigo de Processo Civil de 2015 no § 3° do art. 300.
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Conclusao

Abordamos, na primeira parte do trabalho, a inadequacao do processo a efetiva prestacéo
da tutela jurisdicional de urgéncia, o que levava aos operadores do Direito se utilizarem da
criatividade, a fim de suprir as faltas previstas na legislacdo até aquele momento, com
fundamento nos valores constitucionais do acesso a justica.

O anseio da sociedade por uma resposta habil, a fim de materializar as tutelas de urgéncia
satisfativa que, como ja vimos, ndo se confundem com a tutela cautelar nem com o julgamento
antecipado da lide, levou a reforma do Cddigo de Processo Civil de 1973, com base em
orientacBes de consagrados doutrinadores brasileiros e experiéncias de outros paises, tais como o
de Portugal, que ja previa regramento das tutelas de urgéncia satisfativas antes mesmo do Direito
Brasileiro.

Posteriormente, abordamos os requisitos positivos, ou seja, que devem estar presentes no
caso em concreto para a concessdo da antecipacao dos efeitos da tutela pretendida, cumulado com
requisitos negativos que, por sua vez, se estiverem presentes no caso analisado, poderéo levar ao
indeferimento da antecipacao.

Por se tratar do foco principal do estudo adentramos com maior profundidade no requisito
negativo, inclusive com anélise jurisprudencial.

Como prova de que o assunto abordado € extremamente atual, analisamos brevemente o
Caodigo de Processo Civil de 2015 com previsdo de entrada em vigor em marco de 2016, que
repete 0 § 2° do art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973.

A nova redacdo do Codigo de Processo Civil de 2015 que, materialmente, permaneceu a
mesma do Codigo de Processo Civil de 1973, como foi visto ao longo do trabalho, trouxe
previsdo expressa acerca da possibilidade de conversdo de eventual dano em decorréncia
concessdo da tutela antecipada, em perdas e danos, para fazer frente a irreversibilidade dos
efeitos do provimento, conforme previséo do art. 302.

Vimos que o desenvolvimento da sociedade e, principalmente, a valorizacdo das
garantidas fundamentais, refletiram no processo judicial patrio e que, a tutela antecipatoria
inserida no texto do Cddigo de Processo Civil de 1973, incorpora-se com uma abordagem do

processo intimamente ligada a busca da efetividade da prestacéo jurisdicional.
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Em que pese a relativa inovagéo trazida pela tutela antecipatoria, o seu exercicio deve ser
feito negando-se a inocorréncia de formulas casuisticas, que tdo somente difundem indesejavel
instabilidade juridica.

N&o obstante a necessidade de observacdo do requisito negativo, impedindo a concesséo
antecipada de provimento de efeitos irreversiveis, destacando-se, ainda, a precariedade da
cognicdo realizada pelo juizo, j& que esta € sumaria e ndo exauriente, torna-se evidente que tal
regra pode ser excepcionada, ainda que em detrimento do direito a ampla defesa e ao
contraditério do réu, j& que essa garantia ficara deslocada para um momento posterior.

Por tal motivo, ainda que esteja patente a presenca do requisito negativo, o magistrado
poderd, com fundamento no principio da proporcionalidade, conceder a antecipacdo dos efeitos
da tutela quando verificar que os danos a serem suportados pelo autor superam aqueles possiveis
danos para o réu, diante da concessdao do provimento. Como analisamos, essa € uma atitude
comum, principalmente, quando o bem tutelado é a vida, o qual demanda cautela e prioridades.

Corrobora-se, portanto, que o juiz, deverd ponderar constantemente 0s interesses em
litigio, apreciando a infungibilidade do bem da vida pretendido, para que se opte pela medida
mais justa, garantindo a solu¢cdo mais congruente aos escopos sociais € juridicos do processo.

Ao réu, caso prejudicado pela irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipado,
caberd a indenizacdo por meio de acdo propria para apurar se houve ou ndo erro do juizo na

ponderacdo exposta, a fim de minimizar os efeitos da concessdo do provimento irreversivel.
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