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PREFACIO A 12 EDICAQ

O Prof. dr. Marcelo Negri Soares me honrou com o convite para prefaciar a
presente obra, que é fruto de sua tese de doutorado, intitulada “Tutela Antecipa-
da na Acio Resciséria”, defendida em novembro de 2013 com muito talento e
seguranca perante banca examinadora composta pelos eminentes Professores Drs.
William Santos Ferreira, José Roberto Neves Amorim, Rodrigo Otavio Barioni,
Luiz Guilherme Pennachi Dellore e por mim, na qualidade de seu orientador.

A obra é densa e extensa, principiando pela visio abrangente e estruturan-
te do sistema processual com o capitulo da “Constituicio, devido processo legal
e coisa julgada no processo civil”. Segue com o estudo sobre a “a¢do rescisoria”,
conjugando, ao final, a situacdo de urgéncia concernente a “tutela antecipada na
acido rescisoria’.

O Prof. Marcelo Negri vem presentear a comunidade juridica com a pu-
blicacdo de sua tese de doutorado, em opg¢io interessante ao dividir o trabalho em
trés volumes, diante de sua extensio e da completude de cada capitulo.

No primeiro, o Autor aborda o principio do “devido processo legal” com
seus subprincipios como base a garantia constitucional da “coisa julgada”. Neste
particular, preocupa-se com seus limites (objetivo e subjetivo), com a sua forma-
¢do quando envolve decisdes interlocutdrias e com a polémica sobre sua existén-
cia no processo de execucio e cautelar.

O segundo volume destina-se a analise da acio rescisoria, dissecando-a em
relagdo aos seus requisitos de admissibilidade, objeto, natureza juridica e proce-
dimento; também nio se furta em desafiar as questdes mais candentes que efluem
dos tribunais.

O terceiro volume envolve a ainda dificil problematica da “antecipacio de
tutela” — inserida no Cddigo de Processo Civil ha 20 anos — no bojo da ac¢io

rescisoria. Aqui, lan¢a luzes profundas sobre cada detalhe de seu procedimento,
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como o momento, pressupostos especificos, a sua fungibilidade com as medidas
cautelares e a tutela de evidéncia.

Como o leitor percebera, essa trilogia serve de norte para as variadas e
complexas questdes que acorrem aos tribunais, tendo em vista que o Autor soube
aliar a sua experiéncia como grande advogado, a didatica do docente e as reflexdes
com a pesquisa cientifica.

Com essas breves palavras, convicto de mais esse sucesso do Autor, como se
deu com os seus outros livros (Factoring e Embargos infringentes), registro a minha
honra de ter sido o seu orientador do Doutorado e o privilégio de poder partilhar
da amizade de sua belissima familia (Matheus e o pequeno Lorenzo).

Sérgio Shimura

Desembargador do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo.
Professor Livre-docente pela PUC/SP.

Professor nos programas de Pds-graduacio da PUC/SP
e da Escola Paulista da Magistratura.



NOTA DE APRESENTACAO A 22 EDICAQ

Em 16 de mar¢o de 2015, por meio da Lei n. 13.105, publicou-se o Novo
Cédigo de Processo Civil. Com tamanha alteragdo no campo do direito processual
civil, entendemos por bem revisarmos a primeira edi¢do, a fim de ofertar ao
querido leitor a presente obra, devidamente atualizada.

Desta forma, com a inten¢io de mantermos o mesmo ideal exibido pela
primeira edi¢io, ou seja, a abordagem de aspectos importantes e também temas
controversos sobre a a¢do rescisoria, a segunda edi¢io do livro foi elaborada.

Esta, por sinal, foi inteiramente revisada, atualizada e ampliada conforme
as novas regras processuais exibidas pelo CPC/2015 e doutrinas recentes elaboradas
por autores renomados da area do direito processual civil.

Esperamos, humildemente, que esta publica¢io sirva de auxilio aos eternos
estudantes do direito, sejam eles graduandos, nobres colegas advogados ou demais
membros da sociedade juridica.






Dedico essa obra, primeiramente a Deus,

aos meus pais Hilton e Cida, a0 meu amor Mircia Pereira de Miranda,
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e aos netos Antonio, Ana Julia e Lucca.
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INTRODUCAO

Reformas processuais e noticia do CPC projetado

A partir da metade da década de 1990, foram introduzidas intimeras ino-
vagdes no Cddigo de Processo Civil (Lei n. 5.869/73), visando atualizar o sistema
codificado que, no mais, vigia ha quase quatro décadas. Essas alteracoes foram
lideradas inicialmente pelos Ministros Athos Gusmio Carneiro e Silvio de Fi-
gueiredo Teixeira® e, posteriormente, foram constituidas sucessivas Comissdes de
reforma da legislacio processual, que trabalharam, dentre outros aspectos, a alte-
rag¢io do regime do agravo retido e da adjudicacio na execugio e a introdug¢io do
cumprimento de sentenca, as quais, somadas a diversas outras pequenas alteragdes,
permitiram a operabilidade do sistema diante das mudancas sociais.?

Destaque-se que também, em meio a esse debate, o legislador e as comissdes
viveram momentos de dificil compatibiliza¢io do dilema de sopesar a rapidez do
provimento da justica e a seguranca juridica do bem tutelado.?

1 Sobre a composi¢io da equipe revisora de 1991, por exemplo, dessume-se que “a proposta é fruto
dos trabalhos da Comissio de alto nivel coordenada pelos Drs. Silvio de Figueiredo Teixeira, Diretor
da Escola Nacional de Magistratura, e Athos Gusmao Carneiro, Ministro aposentado do Superior Tri-
bunal de Justica, representante do Instituto Brasileiro de Direito Processual, presidido pela professora
Ada Pellegrini Grinover, constituida em 1991 para estudar o problema da morosidade processual e
propor solugdes com vistas a simplificagio do Cddigo de Processo Civil, busca complementar a inicia-
da reforma desse ordenamento codificado”. (GREGORI, José. Mensagem n. 1.112 — Trecho das Ex-
posicdes de Motivos. In: COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro; RIBEIRO, José Horicio Halfeld
Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva (Coord.). A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil:
Leis n. 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 487).

2 MONTENEGRO FILHO, Misael. Projeto do novo Cédigo de Processo Civil — confronto entre o CPC
atual e o projeto do novo CPC. Sio Paulo: Atlas, 2011. p. 13.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. atual., ampl. e reformada. Sio Paulo: RT,
2004. p. 49.
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Nessa realidade, surgem também a tutela antecipada e o aprimoramento
das liminares em geral. Dilema esse que persiste atualmente. Afinal, acelerar a
entrega jurisdicional contribui significativamente para a propria Justica, mas nio
se pode perder de vista a seguranca juridica, que é valor fundante do Direito’
inserido no modelo democratico.®

Aparecem, mais recentemente, alteracdes legislativas mais complexas, como
a selecdo de matérias para julgamento em massa de demandas repetitivas e a pos-
sibilidade do hibridismo trazido pela simula vinculante (que une todos os 6rgios
de julgamento no pais em torno da mesma orientac¢do, inspirada na técnica do
julgamento com base em precedentes do common law) com aplicacio no sistema
civil law brasileiro. Em verdade, sio novidades que decorrem da tendéncia ao for-
talecimento do juizo monocritico, seja nos tribunais ou em 6rgio singular,’
acompanhando a ampliacio dos pressupostos de cabimento recursal para dar maior
celeridade ao processamento.?

Saliente-se que nio houve avancos no sistema codificado em favor do
processo coletivo. Uma recente atua¢io do processo € a institucionalizacido do
processo coletivo, que nio possui regramento no sistema codificado. O trabalho
reformador manteve a linha da origem legislativa do Ordenamento brasileiro com

raizes no direito individual, na forma romanistica, mas o interesse puramente

4 Esse dilema e outros, pois o processo civil ndo para de seguir seu caminho evolutivo. (ESPINDO-
LA, Angela Araujo da Silveira. A refundacio do direito processual civil e os trés desafios a dogmatica
processual: a tutela preventiva, a tutela coletiva e a virtualizagio do Judiciario. Revista de Processo, Sio
Paulo: RT, v. 37, n. 203, p. 207-234, jan. 2012. p. 207).

5 O direito é objeto do mundo cultural. “Neste sentido, apontamos para a tese de que o direito apa-
rece, no mundo da ideologia, precisamente como aquilo que ele proprio nio é, como um todo sistema-
tico, coerente, pleno e objetivo; porém, esse modo negativo de aparecer, esse modo de nio ser, ¢ fun-
damental e necessario para que o direito seja o que realmente é: uma forma de controle social, onde se
legitimam as relagdes sociais profundamente desiguais. Ao ocultar sua esséncia operacional, ele perfaz
sua propria realidade na exata medida em que a oculta.” (ALVES, Alaor Cafté. A fungio ideoldgica do
direito na sociedade moderna. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 2, maio 2011. p. 25).

6 A par do “propésito de assegurar, na medida do possivel, a justica das decisdes, contempla a lei a
realizag¢io de dois ou mais exames sucessivos, ao passo que, por outro lado, a fim de evitar que se sacri-
fique a necessidade de seguranga, cuida de limitar o nimero das revisdes possiveis”. (MOREIR A, José
Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢do sistematica do procedimento. 19. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 112).

7 CAMBI, Accicio. Atribui¢io inovadora concedida ao relator: negar seguimento ou dar provimen-
to ao recurso monocraticamente (art. 557 do Cddigo de Processo Civil). In: MARINONI, Luiz
Guilherme; DIDIER JR., Fredie. A segunda etapa da reforma processual civil. Sio Paulo: Malheiros,
2001. p. 302-311.

8 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Stmula vinculante. Génesis Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba: Génesis, v. 6, p. 625-638, set./dez. 1997.
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individual comega a abdicar mais espaco em beneficio do interesse coletivo, ins-
pirado pela propria alteragio da ordem constitucional, com foco social. O sistema
positivo codificado se ressente da auséncia de legislagio do processo coletivo.’®

No mais, as diversas altera¢des introduzidas no CPC contribuiram para
uma perda significativa da unidade do sistema codificado. Diante de tantas mu-
dancas, a codifica¢io perdeu sua identidade, gerou enfraquecimento da coesio
entre as normas processuais, sendo necessaria nova codificacio. Além disso, cri-
ticam-se o excesso de recursos ¢ a morosidade da justica. Assim, objetivando
ofertar mais celeridade ao processo, seja individual ou coletivo, foi lancado o
Projeto de Lei n. 166/2010, do Senado Federal,’® que recebeu novo niimero:
tramitou como Projeto de Lei da Camara dos Deputados n. 8.046/2010 — o Novo
CPC — e, apds votagio, seguiu novamente para o Senado.!

Dentre as altera¢des propostas no Projeto do Novo CPC, sobre a acdo resci-
soria, destacam-se: a) melhor definicio da antiga celeuma sobre os cabimentos de
acdo rescisoria e de acdo anulatdria: aclararam-se as hipoteses de cabimento, dei-
xando as sentengas homologatérias como categoria de pronunciamento impugnavel
pela via da acdo anulatéria, ainda que se trate de decisio de mérito, isto é, que
homologa transacio, reconhecimento juridico do pedido ou rendncia a pretensio;
b) as questdes prejudiciais decididas passam a fazer coisa julgada (por exemplo, fal-
sidade documental);'? e c) reorganiza¢io dos fundamentos da agio rescisoria.®

9 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 49.

10 ARAUJO, José Henrique Mouta; DIDIER JUNIOR, Fredie; KLIPPEL, Rodrigo. O projeto do
novo cédigo de processo civil — Estudos em homenagem ao professor José de Albuquerque Rocha. Salvador:
JusPodivm, 2011. p. 22.

11 Ao Projeto de Lei da Camara dos Deputados n. 8.046/2010 restam apensados: Projeto de Lei n.
6.025/2005, Projeto de Lei n. 3.279/2012 e Projeto de Lei n. 2.963/2011; estes altimos por decisio
da Mesa Diretora da Camara dos Deputados, em 15/10/2012. O Plenério, em Sessio Deliberativa
Ordinéria de 26.03.2014, aprovou a redagio final assinada pelo Relator, Dep. Paulo Teixeira, e a
Mesa Diretora da Cimara dos Deputados determinou a remessa ao Senado Federal por meio do Of.
n. 463/14/SGM-P, de 27.03.2014.

12 Essa é uma tendéncia, conforme se observa no direito estrangeiro. Assim, “como contraponto ao es-
tudo da coisa julgada sobre as questdes prejudiciais, estudaremos o instituto da issue preclusion do ordena-
mento norte-americano. Através da issue preclusion, tornam-se imutaveis e indiscutiveis as questoes preju-
diciais. Trata-se de instituto tipico dos paises de common law, originado no direito germanico. Ao contrario
da claim preclusion, cuja origem remonta ao Direito romano. No Brasil, como visto, atualmente nio ha
coisa julgada sobre questdes prejudiciais. Porém, pode-se dizer que o art. 935 do Cddigo Civil contém
regra semelhante a issue preclusion quando determina que nio se pode rediscutir algumas questdes de fato
decididas em processo penal”. (GIDI, Antonio; TESHEINER, José Maria Rosa; PRATES, Marilia Za-
nella. Limites objetivos da coisa julgada no Projeto de Cddigo de Processo Civil — reflexdes inspiradas na
experiéncia norte-americana. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Sio Paulo: RT, v. 9, out. 2011. p. 1301).

13 Primeira versdo, conforme exposi¢do de motivos do Projeto de Lei n. 166/2010, do Senado Fede-
ral. Esse espirito se mantém no mais recente substitutivo, apresentado pelo Relator, Deputado Paulo
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Outras particularidades também foram levadas em consideragio pela Co-
missdo, como a questdo da diminui¢io do prazo para ajuizamento da a¢do resci-
séria (no projeto passaria a ser de um ano, porém o CPC/2015 contemplou o
prazo de 2 anos apés o transito em julgado), notas procedimentais sobre o depd-
sito da multa e eliminacio dos embargos infringentes, razdo pela qual nio cabera
mais tal recurso nos acérdios nio unanimes tirados de acio rescisoria, mas have-
ra obrigatoriedade da declaracio do voto e ele servird como prequestionamento
para recursos excepcionais.™

Na mesma linha, apostou-se em uma simplifica¢io do processo dentro das
tutelas de urgéncia, inclusive propondo a extin¢io do processo cautelar nomina-
do® (o que veio a se concretizar na publicacio do CPC/2015), bastando a parte
a demonstrag¢io do fumus boni iuris e do perigo de ineficacia da prestacio jurisdi-
cional para que a providéncia pleiteada seja deferida — todas as cautelares passam,
sob esse modelo, a se enquadrar no critério do poder geral de cautela. Também
houve a criacio da tutela sumaria que visa proteger o direito evidente, indepen-
dentemente de periculum in mora, assim diferenciando as tutelas sumarias de ur-
géncia. Tudo isso buscando uma rapida solu¢cio do Poder Judiciirio, aumento da
eficacia do processo, e evitando nio somente eventual perecimento do proprio
direito, mas também em hipoteses em que as alegacdes da parte se revelam de
juridicidade ostensivamente clara na concessio do direito. Nesse caso, deve a tute-
la ser concedida antecipadamente (total ou parcialmente), independentemente de
periculum in mora, por nio haver razio relevante para a espera, minimizando os
efeitos da demora do processo e consequente agravamento do dano. No CPC/2015
projetado, a tutela, seja de urgéncia ou de evidéncia, pode ser requerida antes ou
no curso do pleito da providéncia principal e, uma vez nio tendo havido resis-
téncia a liminar concedida, o juiz, depois da efetivacdo da medida, extinguiri o
processo, conservando-se a eficicia da medida concedida, sem que a situagio fique
protegida pela coisa julgada. Impugnada a medida, o pedido principal deve ser

apresentado nos mesmos autos em que tiver sido formulado o pedido de urgéncia.

Teixeira. Alids, “a auséncia de regra expressa no CPC/73 deu margem a inimeras dvidas na aplicagio
do seu art. 486, correspondente ao art. 929 do projeto. E hora de acabar com a controvérsia”. (TEIXEI-
RA, Paulo. Relator: Deputado. Senado Federal. Relatério da Comissio Especial destinada a proferir
parecer ao Projeto de Lei n. 6.025, de 2005, ao Projeto de Lei n. 8.046, de 2010, ambos do Senado
Federal, e outros, que tratam do “Cddigo de Processo Civil” e que revogam a Lei n. 5.869, de 1973 —
com apresentacio do substitutivo. 09.01.2013, p. 312).

14 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sao
Paulo: RT, 2010. p. 177.

15 Exposi¢io de motivos do Projeto de Lei n. 166/2010, do Senado Federal.



INTRODUCAOQ 21

Todavia, o atingimento das metas de melhora qualitativa das decisdes, mais
efetividade no julgamento e entrega tempestiva do bem protegido pelo Ordena-
mento Juridico, é objeto cultural e, como todo o Direito, esse resultado deve
contar com amplos debates entre todos os operadores do direito’® e com o pro-
fissionalismo com que deve agir cada um em sua especial posicdo na atuagio
processual.”

Portanto, alguns dos problemas que vinham sendo enfrentados pela dou-
trina e pelo Judiciario foram revisitados sob a perspectiva da proposta de nova

codifica¢io®® do Processo Civil.*®

Processo e efetividade na acao rescisoria

Com a efetivacdo da ampla defesa e a evolugio do acesso recursal, a entre-
ga da tutela jurisdicional com o status de coisa julgada material passa a se tornar
distante no tempo, ante a morosidade de sua formacio por meio do processo ju-
dicial. Alids, quem tiver acesso a um profissional habilidoso podera levar o pro-

cesso por anos, ainda que nio haja direito algum.

16 Esse amplo debate tem sido a tonica da tramita¢io. A IX Jornada de Direito Processual, organiza-
da pelo IBDP, no Rio de Janeiro — RJ, em agosto de 2012, contou com a participacio de juristas como:
José Carlos Barbosa Moreira, José Manoel de Arruda Alvim Neto, Kazuo Watanabe, Sérgio Seiji Shi-
mura, dentre outros. Ainda, sdo varias as indica¢des para audiéncia na Camara dos Deputados, formacio
de comissoes revisoras e intervencao de juristas, dentre eles: Ada Pellegrini Grinover, Araken de Assis,
Cindido Rangel Dinamarco, Cassio Scarpinella Bueno, Daniel Mitidiero, Dorival Renato Pavan,
Fredie Didier Janior, Ivan Nunes Ferreira, José Carlos Busatto, Joio Carlos Souto, Kazue Watanabe,
Luiz Edson Fachin, Luiz Guilherme Marinoni, Melhim Chalhub, Nelton Agnelo, Rodrigo Otavio
Barioni, Sérgio Cruz Arenhart e Sérgio Muritiba, dentre outros. A comissio original foi composta por
Luiz Fux — Presidente, Teresa Arruda Alvim Wambier — Relatora, Adroaldo Furtado Fabricio, Bene-
dito Cerezzo Peireira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Humberto Theodoro Janior,
Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque Almeida,
Marcus Vinicius Furtado Coelho e Paulo Cesar Pinheiro Carneiro. Assim, a Comissio Especial, da
Camara dos Deputados, destinada a proferir parecer aos Projetos de Lei n. 6.025, de 2005, e n. 8.046,
de 2010, ambos do Senado Federal, e outros, que tratam do Cddigo de Processo Civil (revogam a Lei
n. 5.869, de 1973), efetuou, em 7 de maio de 2012, requerimento assinado pelo Deputado Paulo Tei-
xeira, Presidente da Comissio, nos termos regimentais, para realizagio de Mesas Redondas com os
juristas que colaboraram com os relatores (parciais).

17 DINAMARCO, Candido Rangel. Nasce um novo processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 7.

18 A vontade unificadora tem seus primérdios no Estado da Antiga Roma. A recodificagio nio se
confunde com processo de compilagio (juntar as partes esparsas) ou de consolidagio (dar certa logica e
ordenagio ao texto legal). (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sio Paulo:
Saraiva, 2007. p. 82).

19 MONTENEGRO FILHO, Misael. Projeto do novo Cédigo de Processo Civil — confronto entre o CPC
atual e o projeto do novo CPC, p. 30.
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Portanto, o sistema processual conheceu, concomitantemente a garantia da
coisa julgada, um modo especial de se obter uma tutela proviséria, antecipando
o resultado que se obteria somente com a tutela definitiva. A tutela antecipada
funciona como um meio de se combater a morosidade processual que, no mais
das vezes, é prejudicial por si mesma. Isso porque a esséncia da jurisdi¢io realiza
seu significado muito além da mera enunciacio da norma juridica aplicada aos
jurisdicionados (juris-dic¢io); é na efetividade dos provimentos jurisdicionais que
se fard valer a tutela concreta do direito material (juris-satistacio). Essa efetividade,
muitas vezes, somente se faz possivel com a utilizacio de uma tutela de urgéncia.?

Nessa linha de ideias, ha de se notar que o conceito de a¢do evoluiu para
encampar o direito fundamental de exigir providéncia estatal de uma jurisdi¢io
efetiva. Percebeu-se que nio ¢ suficiente simplesmente dizer o direito (iurisdictio).
O juiz deve zelar pela efetividade da jurisdi¢do, isto é, realizar uma prestacio
jurisdicional eficaz e, a0 mesmo tempo, tempestiva e segura do ponto de vista
meritdrio, na concessio do direito material envolvido no pedido.?!

A celeridade da justi¢a é uma exigéncia cada vez mais necessiria em nosso
tempo. Até mesmo a coisa julgada pode ser afastada em casos extremos.??

E o que pode ocorrer quando a coisa julgada deponha contra a garantia do
devido processo legal. Igualmente é o que ocorre quanto a tutela antecipada na
acio resciséria, que visa, em ultima analise, reverter a ilegalidade contida na
sentenca rescindenda. Todavia, nio se podera falar em tutela antecipada se nio
houver o atendimento do cabimento da ac¢io rescisoria (art. 966 do CPC) e de
todos os pressupostos legais, como a existéncia da propria coisa julgada.?®

20 As tutelas de urgéncia sdo: tutela antecipada (art. 273), tutela inibitoria (art. 461) e cautelar (arts. 798
e ss.), conforme respectivos dispositivos do Codigo de Processo Civil. Ha casos em que, para seguran-
¢a do resultado pratico do processo em seu provimento final, é suficiente a obrigacio de nio fazer, sob
pena de multa. Nesses casos, tem especial aplica¢io a tutela inibitéria. (PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. Direito processual civil contempordneo 1 — Teoria geral do processo. 4. ed. 2012. p. 172).
Correspondem aos arts. 300, 497 e 297 do CPC de 2015, respectivamente.

21 O qualificativo “efetividade” foi percebido pelos defensores da teoria neoprocessualista, predomi-
nante entre os processualistas de escol. Assim, o direito de a¢do nio pode ser visto como simples anexo
do direito material (como preconizava a teoria classica, civilista ou imanentista), também nio é o sin-
gelo direito a uma sentenca favoravel (teoria concretista). O direito de a¢io é mais que um pronuncia-
mento do Estado (teoria abstrata), seja favoravel ou desfavoravel (teoria eclética), com presenga das
condi¢des da agio segundo as afirmagdes do autor (teoria da asser¢io). A¢io é um direito publico,
subjetivo, autdnomo e abstrato, inserido entre os direitos fundamentais, porque é parte integrante da
concretizacio do direito a efetividade da jurisdi¢io (inciso XXXV do art. 5° da CF). (SA, Renato
Montans de; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Processo civil I — Teoria geral do processo. Sio Paulo:
Saraiva, 2012. v. 22, p. 42).

22 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “relativiza¢io” da coisa julgada
material. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 377, 2006. p. 51.

23 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 49.
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Cenario da tutela antecipada e da acdo resciséria

A estabilizacio da decisio com o julgamento definitivo de mérito é o ca-
minho natural desejado por todos os jurisdicionados envolvidos numa demanda
que se sujeita a tutela do Poder Judiciario.? Isso porque, a sentenca transitada em
julgado, ja dissemos, outorga a necessaria seguranca juridica entre as partes e
funciona como instrumento da pacifica¢do social. Nio raro, a coisa julgada ja
revela ao sucumbente a obrigacio de cumprir a decisio, e o ex adverso ja visualiza
a exata medida do seu direito.

Notadamente, os vencedores de uma disputa judicial, de modo geral, re-
pudiam a existéncia da acdo rescisoria. Os vencidos, por sua vez, assim conside-
rados por sentenga transitada em julgado, veem na a¢io rescisoria uma tibua de
salvacdo.?

Nem tanto a0 mar, nem tanto i terra. E preciso se extrair o méximo de
eficiéncia sistémica e fornecer ferramentas para extirpar arbitrariedades e garantir
a realizagio do direito. Portanto, existem situa¢des que infirmam a propria deci-
sdo judicial, razdo pela qual é salutar a manuten¢io da agio resciséria no sistema
positivo.?® Mas nio se pode negar a sua reduzida aplicabilidade.

O Estado tem interesse em proteger a coisa julgada, em nome da paz social
e da seguranga juridica, e, assim, as hipdteses de cabimento da agio resciséria sio
taxativas e devem ser comprovadas estremes de davidas. E por essa razio que,
nessa estreita perspectiva, a tutela antecipatdria na acdo rescisdria aparece com
chances raras de éxito, muito embora seja tentada em parte significativa das acdes
rescisdrias ajuizadas.

O simples ajuizamento da a¢io resciséria nio suspende o cumprimento de
senten¢a ou acdrdio rescindendo, ressalvada a hipdtese de concessio de tutela
antecipada nos autos da propria rescisoria, sob os pressupostos previstos em lei, de
medidas de natureza cautelar ou antecipatoria de tutela, nos termos do art. 969
do Cédigo de Processo Civil.?’

24 WINTER, Eduardo Silva. Medidas cautelares e antecipagio de tutela: questdes atuais e relevantes.
Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, 2007. p. 19.

25 A diversidade de prismas de visio de um mesmo objeto por diversas pessoas, enriquecidos pelas
relagdes de interesse, fascina os estudiosos do direito. (ASCENSAQ, José de Oliveira. Liberdade das
ideias, factos, conceitos, sistemas, aspectos funcionais: relatorio geral. Revista da Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa, Lisboa, v. 50, 1/2, p. 33-41, jan./dez. 2009. p. 34).
26 FRANCESCHINELLI, Edmilson Villaron. A¢do resciséria. Leme: J. H. Mizuno, 2006. p. 276.

27 Nesse sentido, destacamos o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justi¢a: “Processual civil.
Acio rescisoria. Tutela antecipada auséncia dos requisitos autorizadores da medida elencados no art. 273
do Cédigo de Processo Civil. I — Nio obstante o disposto no art. 489 do Coédigo de Processo Civil — ‘A
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Nessa esteira, muito embora a a¢do rescisOria possa ser ministrada em casos
pontuais, por sua vez, em afunilamento, eventual procedéncia dessa acio é mais
excepcional ainda, posto que visa atacar os efeitos declaratorios, constitutivos,
condenatdrios, mandamentais ou executivos do caso definitivamente julgado; e,
via de consequéncia, frise-se, ainda mais dificeis e raros sio os casos em que se
autoriza initio litis sustar os efeitos do transito em julgado da decisio, por meio da
antecipacio de tutela.

A par dessa constatacio, a falibilidade humana, como ha de se sujeitar o
juiz, pode levar a uma execucido de senten¢a malformada e, nessa esteira, a mo-
rosidade do tramite da a¢io resciséria podera representar uma desigualdade subs-
tancial entre os litigantes e culminar em entrave intransponivel, negando a efeti-
vidade do processo.

Assim, com o objetivo de minimizar os efeitos negativos do tempo, foram
aprimorados os procedimentos afeitos as tutelas de urgéncia. Por isso que o sistema
permite a utilizagio da antecipacio de tutela, prevendo a possibilidade de suspensio
dos efeitos executérios da sentenca. E que a tutela antecipada, instituto hi muito
presente em alguns ritos especiais, foi introduzida no processo de conhecimento
em geral pela Lei n. 8.952/94 (art. 273 do CPC/73, atual art. 300 do CPC de
2015); e, com o advento da Lei n. 11.280, de 2006, houve a altera¢io do art. 489
do CPC/73 (atual art. 969 do CPC/2015), que inseriu textualmente o regime da
tutela antecipada aplicada a a¢do rescisoria.?®

Em ac¢io rescisoria, dada a natureza de processo de conhecimento, concede-
se o direito de se postular o adiantamento de parte ou totalidade dos efeitos do
julgamento de procedéncia do mérito, seja incidindo sobre o pedido rescindente
ou mesmo rescisorio, assegurando desde logo o bem juridico a que se refere a
prestacio do direito material reclamada. Autoriza-se, portanto, uma decisio

interlocutdria com contetdo antecipatério.?

acio rescisoria nio suspende a execucio da sentenca rescindenda.” — o Superior Tribunal de Justica tem
entendido ser cabivel, excepcionalmente, a concessio da antecipac¢io dos efeitos da tutela em agdo res-
ciséria com o fito de suspender a execug¢io da decisdo rescindenda, desde que presentes os requisitos do
artigo 273 do Cddigo de Processo Civil. I — A viabilidade da agio resciséria por ofensa a literal dispo-
sicdo de lei pressupde violagdo frontal e direta contra a literalidade da norma juridica, o que, in prima
facie, ndo se visualiza no caso concreto. III — Agravo interno desprovido”. (ST] — AgRg na AR 4.425/R],
Ministro Gilson Dipp, 3* Se¢do, DJe 07.10.2011). Correspondem aos arts. 300 e 969 do CPC/2015,
respectivamente.

28 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. v. 1, p. 143.

29 KEMMERICH, Clovis Juarez. Manual da agdo resciséria em perguntas e resposta. Sio Paulo: LTr, 2006.
p. 312.
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A despeito da forca emprestada a coisa julgada, ndo ha que se falar em
intangibilidade, ji que o proprio ordenamento prescreve o cabimento da agio
resciséria. Em que pese esse argumento, tratando-se do ataque a uma sentenca
judicial meritéria, milita em favor de sua manutencio a presuncio do acerto do
dispositivo decisério, maxime porque, ainda que nio represente dbice a proposi-
tura da acio rescisoria, restam esgotados todos os recursos.

Desse modo, frise-se, sdo reduzidas as hipdteses de cabimento da acio res-
cisoria, e ainda mais diminuidos sio os casos de sucesso®® com a procedéncia da
acio.?

Assim, a tutela antecipada na acio resciséria é possibilidade residual do
sistema processual,® pois revela a alta complexidade do direito processual. Por isso
mesmo, 0 seu manejo €, a0 mesmo tempo, uma tarefa desafiadora do operador
do direito, sobretudo nas situacdes limitrofes entre o erro judiciario e as hipdteses
de interpretacdes divergentes possivels e coexistentes no sistema. Justamente por
ser de aplicacdo restrita, a antecipacdo de tutela na acdo rescisoria ganha impor-
tancia em seu estudo para se afastar o risco de generalizagdo e preservar seu cara-
ter eminentemente técnico, destacando-se os casos em que se pode aplicar com
seguranga o instituto.*®

Definitivamente, a tutela antecipada na ac¢io resciséria nio é instrumento
que serve a todos os processos; pelo contrario, sua aplicabilidade deve ser (e é)
restrita a casos excepcionalissimos. Delimitar as caracteristicas gerais desses casos
e tracar uma teoria sobre o deferimento e o indeferimento da tutela antecipada
na acio rescisoria é o desafio proposto neste trabalho.

Outrossim, da aplica¢io do dispositivo surgem diversas controvérsias, tais
como aquelas tracadas no campo da melhor nomenclatura ou da conveniéncia de

30 Alias, nio se pode esquecer que o advogado é sempre um estrategista, pois sopesa as variaveis e
envolve a decisdo primeira, de escolher o caminho técnico a ser trilhado por seu cliente. E nem sempre
necessita de anos de experiéncia para tomada de decisdes, pois a jurisprudéncia e os precedentes estio
a disposicao de todos, mesmo dos novatos, basta ter boa cultura geral de direito e mergulhar no estudo
do caso. (SUSSKIND, Richard. Tomorrow’s lawyers. An Introduction to your future. Strategies for sucess.
Oxford: Oxford Universit Press, 2013. p. 15).

31 A sentenga, por ser um ato estatal, goza de presungio de veracidade e legalidade. (SOARES, Leo-
nardo Oliveira. O principio da confianga nos atos estatais como fonte mediata de direitos processuais
no Estado Democratico de Direito brasileiro: analise a partir de caso concreto. Revista de Processo, Sio
Paulo: RT, v. 37, n. 206, p. 323-334, abr. 2012. p. 323).

32 Vige a presungio de veracidade no ato estatal. (SOARES, Leonardo Oliveira. O principio da con-
fianga nos atos estatais como fonte mediata de direitos processuais no Estado Democritico de Direito
brasileiro, p. 330).

33 NEPOMUCENO, Luciana Diniz. A antecipagao da tutela na agdo resciséria. Belo Horizonte: Del Rey,
2002. p. 52.
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sua manutencdo no sistema processual em vigor, e outras, como sobre a propria
constitucionalidade das recentes reformas. Todavia, é no campo dos pressupostos
recursais, inclusive tecendo consideracdes sobre os efeitos e cabimento do recurso,
com topicos adjacentes ou em subtemas especificos, como a discussio em torno
do cabimento (no procedimento de mandado de seguranga, no regime adesivo,
dentre outros), que se travam as opinides mais diversas, sem mencionar ainda
outras facetas, como a respeito do aumento dos poderes do relator e a possibilidade
de julgamento da apelagio em sede de juizo monocratico.*

Em suma, do preenchimento da probabilidade do direito e o perigo de dano
ou risco ao resultado til do processo, admitidos os demais requisitos, abre-se
entdo a possibilidade, no direito brasileiro, do manejo da tutela antecipada na a¢io
rescisoria. Por outro lado, a decisio antecipatéria nem sempre é simples e, na
maioria dos casos, ndo existe uma logica cartesiana de subsun¢io. Na aplicagio
do dispositivo do art. 300 e seguintes do CPC, bem como de outros igualmente
permissivos (arts. 497 e 498 do CPC),* surgem diversas controvérsias, tais como
os temas atrelados a admissibilidade®® e ao poder do juizo monocritico.*’

Eis o objeto do presente estudo: apresentar os pontos de confluéncia da
tutela antecipada na ac¢ido rescisoria, com enfoque especial no juizo rescindens e no

juizo rescisorium.?®

34 Veja-se sobre o aumento dos poderes do relator: NOGUEIR A, Antonio de Pidua Ferraz. Questdes

controvertidas de processo civil e de direito material, p. 67, 74 e seguintes.

35 CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. Breves comentarios sobre a destinagio das astreintes
(multa) no novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 37, n. 206, p. 231-242,
abr. 2012. p. 232.

36 Sérgio Shimura, por exemplo, destaca a distingdo do mérito da causa e do mérito do recurso, e seu
posicionamento é de que é neste Gltimo que reside o cabimento dos embargos infringentes. Nessa linha,
sendo o transito em julgado fixado a partir do julgamento dos embargos infringentes, o mérito da a¢io
rescisoria pode estar diretamente relacionado com o julgamento proferido naquela sede. Esse é um
desenvolvimento para exemplificar a complexidade do tema. (SHIMURA, Sérgio Seiji. Os embargos
infringentes e seu novo perfil. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 10.532/2001 — 5 série. Sdo Pau-
lo: RT, 2002. p. 501).

37 Veja-se sobre o aumento dos poderes do relator: OLIVEIR A, Pedro Miranda. Poderes do relator
na ago resciséria. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, v. 348, ano 49, p. 229-240, fev. 2024.

38 Sio as duas pretensdes possiveis na agio rescisoria. (COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado;
TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. 2. ed. Bologna: il Mulino, 1998. p. 860).
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1.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL E A ANTECIPACAO DE TUTELA

No embate entre a celeridade e a seguranca juridica, como consecucio do
devido processo legal, surgiram as tutelas provisorias, uma das mais notaveis alte-
racdes legislativas dos Gltimos tempos, que se subdividem em tutela de evidéncia
e tutela de urgéncia, sendo esta Gltima fragmentada em cautelar e antecipada.
Ambas as tutelas podem ser concedidas em carater antecedente (antes do pedido
principal) ou em cariter incidental (com o pedido principal).

Assim, sendo provavel o direito do autor e desleal a conduta do réu, o
padrio do tempo necessirio a prestagio da tutela jurisdicional no processo
ordinario acaba por se distanciar da razoabilidade, porque a satisfacio do di-
reito reclama uma imediatidade. Nesse sentido, a tutela provisoria cumpre o
seu papel, propiciando o acesso a ordem juridica justa pelo redimensionamen-
to do prazo, nio da duracio do processo (que permanece a mesma), mas for-
necendo novos parametros para se alcangar, ainda que a titulo de antecipacio,
a tutela jurisdicional tempestiva.

O 6nus do tempo do processo deve ser suportado somente por aquele que
nio preencher os requisitos da tutela antecipada (v.g., arts. 300, 311, 497 e 969 do
CPC).

1.1.1 Tutela jurisdicional

A fase instrumentalista do processo permitiu que o principio da inafasta-
bilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF) fosse ampliado,!

1 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagio da tutela. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 166.
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ultrapassando os limites do mero acesso a justica, para reconhecer o direito a uma
tutela jurisdicional adequada, tempestiva e, sobretudo, efetiva.?

E, como visto, a tutela antecipada foi um desses mecanismos processuais
disponibilizados a partir dessa referéncia. Mas, antes de nos aprofundarmos no
estudo da antecipag¢do, consoante ao Cddigo de Processo Civil de 2015, a propria
tutela jurisdicional merece algumas notas.

Com efeito, “o amparo que, por obra dos juizes, o Estado minist ra a quem
tem razao num litigio deduzido em processo [convencionou-se chamar tutela
jurisdicional]. Ela consiste na melhoria da situacio de uma pessoa, pessoas ou
grupo de pessoas, em relacdo ao bem pretendido ou a situacio imaterial desejada
ou indesejada. Receber tutela jurisdicional significa obter sensacdes felizes e
favoraveis, propiciadas pelo Estado mediante o exercicio da jurisdi¢cio”.?

O direito de ag¢io pode redundar em um pedido acolhido ou desacolhido
pela decisio de mérito, ji o direito a tutela jurisdicional implica no pedido
acolhido, e mais, na efetiva entrega do bem da vida. Assim, quando se fala em
tutela negada, entio hi referéncia direta ao desacolhimento do pedido, mas,
tecnicamente nio existe uma tutela a ser protegida pelo direito. Sio prismas
diferentes lancados sobre o mesmo objeto.*

1.1.2 Dever de lealdade das partes no processo

O direito processual, com sua evolu¢ido metodologica, caracteriza-se como
ramo do direito publico, marcado pelo interesse publico no atingimento de seus
fins.

Quando se diz processo publico, hi uma natural remissio ao principio
constitucional da moralidade (art. 37 da CF), inerente ao Poder Publico, que
impde deveres éticos as partes,” na medida em que devem contribuir para o

2 “Com os servigos jurisdicionais de boa qualidade obtém-se uma tutela adequada, compativel e
aderente aos interesses em jogo no processo. A tempestividade da tutela jurisdicional decorre de sua
prestacio em um prazo razoavel, compativel com a complexidade da causa, a urgéncia na obten¢io da
tutela e a conduta manifestada pelas partes no processo. A efetividade diz respeito a real satisfacao do
direito judicialmente reconhecido, ao seu implemento no mundo da vida.” (LOPES, Bruno Vasconcelos
Carrilho. Tutela antecipada sancionatéria, p. 21).

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2005. v. I, p. 123.

4 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Sio Paulo: Atlas, 1999. p. 28.

5 “Uma falsa concepgio liberal (...) ofereceu resisténcia & consagragido normativa de imposi¢des que
contenham os litigantes nas raias da lealdade e da probidade (...) tal resisténcia vai declinando (...). Para
tanto, procura a lei ministrar-lhe, entre outros, meios enérgicos de combate a ma-fé, a improbidade, a
chicana, em suas multiformes manifestagdes.” (MOREIR A, José Carlos Barbosa. A responsabilidade
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desempenho da jurisdi¢do, e nio somente as partes, como a todos os sujeitos
do processo.®

Assim, vale ressaltar que o processo nio é uma contenda de vale-tudo para
que a parte mais esperta venca a demanda. Ser aguerrido na defesa de seus direitos
¢ garantia constitucional da parte (v.g., principio do contraditério —art. 5°, LV, da
CF), mas isso nio significa que a parte podera livremente extrapolar seus deveres
éticos perante o processo. Ha que se ter um equilibrio do direito de defesa e da
lealdade, ambos necessarios na construcio de uma solugio justa para o caso
submetido a juizo. O processo ha de ser razoavel e proporcional, pautado pela
ponderacio das atitudes dos seus sujeitos.’

No processo, o abuso de direito se configura em ato da parte com aparéncia
licita, mas que a forma de sua utiliza¢io redunda em desvio de finalidade com
objetivo de alcancar resultado que a lei nio comporta. A parte, ao assumir uma
das posi¢des possiveis na relacio processual — onus, faculdade, poder ou dever —
em dissonancia com os objetivos para o qual foi instituida, pode ser penalizada
pelo ilicito processual. Nesse sentido, no abuso do direito processual ha prejuizo
a0 ex adverso, mas o principal atingido é o préprio Estado-juiz, uma vez que é
investido na funcio de distribuir a justica.

Assim, no processo sio proibidas atitudes ardilosas com objetivo de enganar
o 6rgio judicante ou que venha a retardar a finaliza¢io do processo.® Nesse as-
pecto, apresenta-se a total afinidade entre a tempestividade e a boa-fé processual.’

Em suma, a boa-fé processual é um dever que tem por escopo resguardar
os principios éticos na conducio do processo,' e as tutelas provisorias aparecem

como uma das medidas eficazes para o cumprimento desse desiderato.

das partes por dano processual no direito brasileiro. In: _____ . Temas de direito processual — primeira

série. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1988. p. 16).

6 MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Joio Otavio; MADRUGA, Eduardo. Processo civil.
9. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPoivm, 2017. p. 175.

7 “El processo es un debate dialéctico; como debate es lucha y en toda lucha existe una ley implicita
que impone a los contendientes el fair play.” (COUTURE, Eduardo. Estudios de derecho procesal civil.
Buenos Aires: Depalma, 1978. t. II1, n. 6, p. 249).

8 “Come ogni rapporto giuridico o sociale il rapporto processuale deve esser governato dalla buona
fede.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Principi di diritto processuale civile. Napoli: Gevane, 1980. p. 132).

9 THEODORO ]UNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC — fundamentos e sistematizagdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 185.

10 “Es tan variado el contenido del referido concepto que resulta extremadamente dificultoso com-
primirlo en una férmula univoca y valedera para todos los casos.” (PEYRANO, Jorge W. Abuso do los
derechos procesales. Abuso dos direitos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 69).
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1.1.3 Tempestividade da tutela jurisdicional

Ja ressaltamos o crescimento imoderado na quantidade das demandas. Agora
voltamos ao tema para reafirmar esse crescimento no campo qualitativo.

De fato, as caracteristicas das demandas, se compararmos o final dos Gltimos
dois séculos, sofreram alteracdes significativas: o perfil do demandante passou de
rico a pobre e, via de regra, de temas com solucdes tipificadas e padronizadas nos
precedentes (propriedade, contratos, sucessoes, para citar alguns) a temas com-
plexos, com solugdes nio tio claras ao intérprete da lei (contratos de financiamento
— habitacdo e veiculo popular — questdes consumeristas, pedido de alimentos,
matrimoénio homoafetivo, dentre outros); agora, com a expansio dos meios de
comunicacio e a ampla divulgacio de informag¢des de forma facil e ripida nas
midias sociais, aqueles menos abastados também passam a buscar a tutela de seus
direitos, reclamando a tutela do Estado. Assim, com impulso do reconhecimento
pela sociedade do direito fundamental de acdo, o nimero de acdes experimenta
esse crescimento natural de um movimento de massa.

Sera que esse crescimento é imoderado ou indevido? Parece que nio. Trata-
se do direito de a¢do, e, pelo principio da inafastabilidade, o Estado pode estar
deficiente, nunca a populacdo, que, cada vez mais culta e politizada, procura o
Poder Judiciario para solucionar seus conflitos. A tutela antecipada é um desses

mecanismos que visa aparelhar o Estado a minimizar a demora do processo judicial.

1.2 HISTORICO E EVOLUCAO NO DIREITO POSITIVO PATRIO

A tutela antecipada insculpida no art. 273 do CPC/73 foi concebida para
conter a elasticidade indevida que se dava na utilizacido do poder geral de cautela
(art. 798 do CPC/73), com objetivo da satisfacio imediata do direito postulado.’
Acabou por atingir também a utiliza¢io igualmente indevida do mandado de
seguranca para atribuir a suspensividade da execu¢do da decisdo rescindenda, vindo
a ser positivada a possibilidade de utilizacio da tutela antecipada na agio rescis6-
ria (art. 489 do CPC/73).

Tratava-se de uma ampliacio de um instituto antigo,* ji experimentado

3

nos interditos possessorios, na acio civil ptblica, dentre outros,’* nio obstante

11 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio da tutela. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 44.

12 PAIM, Gustavo Bohrer. O référé francés. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, v. 37, n. 203, p. 99-118,
jan. 2012. p. 100.

13 Nesse sentido, “o poder judicial de antecipar a tutela jurisdicional nio é novidade nem foi

introduzido na ordem processual brasileira pela primeira vez pela Reforma do Cdédigo de Processo
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possibilitar alguma inovacido quanto aos fundamentos para concessio, como no
caso do abuso do direito de defesa e manifesto propdsito protelatério (vide inciso
II, do art. 273, do CPC/73).

Ja com as liminares das a¢des possessorias' era visivel sua aplica¢io,’ com
base no principio do acesso a justica e na tutela jurisdicional contra ameaca de
lesdo a direito, conforme preceitua o art. 5°, XXXV, da CE.® A possibilidade de
liminar nas a¢des de manutencio de posse e reintegracio de posse, durante a
vigéncia das Ordenacdes do Reino, criada por fonte jurisprudencial, deu origem
ao que seria, mais tarde, chamado de tutela antecipada.” Sio também exemplos
dessa aplicacdo célere os procedimentos da liminar em ac¢do de busca e apreensio
de veiculo (art. 3° do Decreto-lei n. 911/69) e da liminar em ac¢io de despejo
(art. 59 da Lei n. 8.245/91). Nessas a¢des, ao lado do interdito proibitdrio, verifica-
se a potencialidade de antecipacio de efeitos que somente seriam possiveis com a
sentenga definitiva.'®

No campo especifico da tutela antecipada na acio rescisoria, o art. 71,
paragrafo Gnico, da Lei n. 8.212/91, dispondo sobre a organizacio da Seguridade

Social em matéria de beneficios previdenciarios, prescreve seu cabimento quando,

Civil: os interditos possessorios, de tradi¢io mais que bissecular, sio medidas antecipatdrias e as limi-
nares em mandado de seguranca, em agio direta de inconstitucionalidade ou em acio civil pablica, idem.
A inovagio que o art. 273 trouxe consistiu na generaliza¢io do poder de antecipar, sempre que, sendo
provavel ou verossimil o direito, haja perigo na demora ou venha o demandado empregando artificios
desleais no processo (art. 273, caput e incisos I e II)”. (DINAMARCO, Cindido Rangel. O regime
juridico das medidas urgentes. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 356, 2001. p. 37). No mesmo
sentido: CARMONA, Carlos Alberto. A antecipagio de tutela no direito processual civil brasileiro.
Revista Peruana de Derecho Procesal II1, 1999. p. 62.

14 PAMPLONA, Leandro Antonio. Antecipa¢io de tutela nas agdes possessorias e o principio quieta
non movere. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, v. 37, n. 205, p. 89-113, mar. 2012. p. 89 e ss.

15 LOPES, Joao Batista. A liminar possessoria. In: ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda; ALVIM,
Eduardo Arruda (Coord.). Inovagdes sobre o direito processual civil — tutelas de urgéncia. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 523.

16 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de direito processual civil. 14. ed. Sio Paulo: RT,
2011. p. 165.

17 A doutrina reconhece a natureza antecipatéria na medida liminar em acdo possessoria. Vide, com
proveito: BATISTA, Antenor. Posse, possesséria, usucapido e agdo resciséria. Manual tedrico e pratico. 5. ed.
atualiza¢io de acordo com o vigente Cddigo Civil e legislacio complementar. Bauru: Edipro, 2011.
p. 86.

18 As “denominadas a¢des possessorias interditais (...) concedem ao possuidor — em qualquer das trés
modalidades de prote¢io da posse — a vantagem de poderem obter uma sentenca liminar antecipatdria
da respectiva eficicia da futura sentenca de procedéncia”. (SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de
processo civil. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. v. 2, p. 416).



32 Tutela Antecipada na A¢ao Rescisoria

no processo judicial, o beneficio for conseguido mediante fraude ou que haja erro
material no julgado.®

A extensio e generalizacio da tutela antecipada para o processo de conheci-
mento, no direito positivado patrio, s viria com a Lei n. 8.952, de 1994. Essa ¢ uma
expertise tipicamente brasileira, nio havendo precedentes no direito comparado, nem
mesmo qualquer tentativa ou esboco no direito patrio, ausente qualquer projeto
legislativo anterior. A inovacio foi aplaudida, nio s6 pelos juristas e estudiosos, mas
por toda a sociedade, principalmente por titulares de direito e beneficiarios da ati-
vidade jurisdicional célere. Alids, direta ou indiretamente, toda a populacio tem
beneficios com uma justica mais agil, pois implica em um sentimento de maior
seguranca juridica. De fato, a acep¢io dos principios da ampla defesa e da seguran-
¢a juridica, se levados as Gltimas consequéncias, outorga enorme prejuizo as partes
e aos jurisdicionados, sendo forcoso concluir que uma longevidade processual nio
pode ser bem-vinda em nenhum sistema juridico-processual.?

O direito deve ser sempre preservado e, nas oportunidades em que ele seja
evidenciado desde logo, deve ser imediatamente protegido, e, presentes os requi-
sitos, antecipada a tutela nos moldes do art. 273 do CPC/73, como forma de
conceder uma jurisdicdo plena. Antes do advento da Lei n. 8.952/94, o sistema
processual ji conferia ao Juiz a competéncia para valer-se do poder geral de
cautela,?! contido no art. 798 do Cddigo Processual Civil de 1973.%

Destaque-se que, posteriormente, viria ainda o aperfeicoamento dado pela
Lei n. 10.444, de 2002, que introduziu os §§ 6° e 7° e consolidou a reda¢io do
art. 273, do CPC/73.

No campo especifico da a¢io rescisoria, a Lei n. 11.280/2006 introduziu no
sistema processual positivado a atual redagio do art. 489 do CPC/73.2 Assim,

19 O paragrafo Gnico do art. 71 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, foi alterado pela Lei n. 9032,
de 28 de abril de 1995, com a seguinte redagdo: “Sera cabivel concessio de liminar nas a¢des rescisorias
e revisional, para suspender a execug¢io do julgado rescindendo ou revisio em caso de fraude ou erro
material comprovado”.

20 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: arts. 270 a 331. 9.
ed., 2. tir. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 3, p. 9.

21 GUEDES, Jefferson Carts. Linhas minimas para a descri¢io de uma teoria dos procedimentos
cautelares. In: ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda (Coord.). Inovagoes
sobre o direito processual civil — tutelas de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 269.

22 “Asustagio da execugio [é cabivel quando] se impde como imperativo elementar de resguardo do
Poder Judiciario e de preservacio do resultado eficaz de um remédio da mais alta importancia, previs-
to com esse objetivo pela propria Constitui¢do, que é a agio resciséria.” (LACERDA, Galeno. A¢io
rescisoria e a suspensdo cautelar da execucio do julgado rescindendo. Revista de Processo, Sio Paulo: RT,
n. 29, 1984. p. 38).

23 CPC, Art. 489. “O ajuizamento da agio rescisoria nio impede o cumprimento da sentenga ou
ac6rdio rescindendo, ressalvada a concessio, caso imprescindiveis e sob os pressupostos previstos em
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passou o autor da acio rescisdria, explicitamente, a ter direito a tutela de urgéncia,
sempre que preenchidos os requisitos de urgéncia e imprescindibilidade da medida.

Na tentativa de acompanhar a velocidade das transformag¢des da sociedade,
o CPC de 2015 veio, de certa maneira, simplificar o instituto das tutelas provi-
sorias. Assim, evitou-se a distin¢do dos requisitos da tutela cautelar e antecipada,
sendo que ambas podem ser concedidas mediante a probabilidade do direito e o
perigo na demora, requisito comum.?

1.3 TUTELAS PROVISORIAS NO CPC/2015

Buscando a construgio de um Coddigo processual harmonico e coerente
com as necessidades das demandas da sociedade, o CPC/2015 foi confeccionado
objetivando a funcionalidade do sistema, deixando o processo mais célere, mais
simples, mais coeso.?®

Nesse aspecto, a tutela cautelar autdnoma foi abolida e a tutela provisoria
passou a ser dividida em tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. O Cddigo an-
terior estabelecia requisitos diferentes para a concessio da tutela cautelar e da
tutela antecipada, o que dificultava sua utilizacio. No Cddigo de 2015 os requi-
sitos passaram a ser os mesmos para ambas as tutelas, quais sejam: fumus boni iuris
e periculum in mora.?®

A tutela proviséria de urgéncia pode ser requerida quando a parte demons-
tra a probabilidade de seu direito e o perigo na demora da prestacio jurisdicional,
podendo ser de natureza cautelar, ou seja, a tutela tem por intuito assegurar o
direito; ou de natureza antecipada, satisfazendo, neste caso, o proprio direito.

lei, de medidas de natureza cautelar ou antecipatdria de tutela.” (Redacio dada pela Lei n. 11.280, de
2006). Mesmo antes dessa alteracdo legislativa, a tutela antecipada ja era aplicada na a¢do resciséria com
base na aplica¢do direta do art. 273, do CPC. “A modifica¢io introduzida no art. 489 pela Lei
11.280/2006 tem cunho meramente expletivo, pois o que veio a ser texto expresso de lei ja defluia da
interpretacio sistematica do Cddigo de Processo Civil.” (ALVIM, Eduardo Arruda; Alvim, Angélica
Arruda. A ac¢do rescisoria e a suspensio da efetiva¢io do julgado rescindendo, a luz da Lei 11.280/2006,
p- 996).

24 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIR A, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias, decisio, precedente, coisa julgada
e antecipag¢io dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2015.

25 BRASIL. Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Civil. Comissio de Juristas instituida pelo Ato
do Presidente do Senado Federal 379, de 2009, destinada a elaborar Anteprojeto de Novo Cédigo de
Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2010. Acesso em:
09.07.2024

26 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PE-
DRON, Flavio Quinaud. Novo CPC — fundamentos e sistematizagdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016.
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Nio obstante as tutelas de urgéncia, por vezes a resposta do Poder Judiciario
deve ser tio ripida a ponto de evitar o perecimento do proprio direito.?” A tutela
de evidéncia, portanto, di ainda maior celeridade ao possibilitar a parte que de-
monstre a probabilidade de seu direito, sem que seja necessirio demonstrar o
perigo de dano.

Por fim, tanto as tutelas de urgéncia quanto a de evidéncia podem ser re-
queridas de forma antecedente (antes do pedido principal) ou de forma incidental,
juntamente com o pedido principal.

TUTELA PROVISORIA
URGENCIA EVIDENCIA

*Probabilidade do direito *Probabilidade do direito
*Perigo de dano ou risco ao resultado atil *Independentemente de perigo de dano ou risco
do processo ao resultado atil do processo

* nio serd concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo.

CAUTELAR ANTECIPADA
(Assecuratoria) (Satisfativa)

*ANTECEDENTE (antes do pedido principal)

*INCIDENTAL (juntamente com o pedido

o *INCIDENTAL
principal)

1.4 NATUREZA JURIDICA DA TUTELA ANTECIPADA

O tema da tutela antecipada e a sua natureza juridica geram indagacdes
sobre: a) a natureza deciséria (é sentenca parcial ou julgamento interlocutério?);
b) os efeitos no plano fatico (satisfativo ou assecuratério do direito?); e c) a efica-
cia do provimento (ligada ao conhecimento material — declaratério, condenatério
ou constitutivo — ou meramente mandamental e executivo lato sensu?). Apds uma
analise mais detida dessas questdes, vejamos as possiveis solugdes.

Verifica-se, desde logo, que a tutela antecipada tipica, ainda que excepcio-
nalmente possa ser deferida na propria sentenca, tem natureza juridica de pronun-
ciamento judicial interlocutério em adiantamento de pedido meritério (ou parte

ou efeito deste), com eficicia mandamental e executiva lafo sensu, pois, sem esse

27 MARINONI, Luiz Guilherme. O projeto do CPC: critica e propostas. Sio Paulo: RT, 2010.
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adiantamento, tal efeito pratico somente seria possivel na procedéncia da agio e
na execucio da sentenca final.?

Nessa hipotese, o CPC/2015 inovou ao apresentar a possibilidade de jul-
gamento antecipado parcial do mérito, o que nio se confunde com a decisio que
concede a antecipacdo da tutela provisoria, nem com o julgamento antecipado da
lide (previsto no art. 355 CPC).

O julgamento parcial do mérito é previsto no art. 356 do CPC e pode
ocorrer quando os pedidos (ou parte deles) nio forem objeto de controvérsia entre
as partes; ou quando sobre eles nio houver necessidade de producio de outras
provas. Assim, o magistrado, diante dos elementos da lide, terd condi¢des de cons-
tatar seu convencimento e proferir a decisio, chegando o mais préoximo da ver-
dade. H4, neste caso, um fracionamento da decisio de mérito.?’ Nao se trata de
uma decisido provisoria, eis que faz coisa julgada material, ainda que deva ser
atacada via recurso de Agravo de Instrumento (art. 356, § 5°).

A decisio que antecipa a tutela, em verdade, visa adiantar a decisio que
seria proferida somente ao final da demanda. Trata-se de uma decisio provisoria,*®
a qual pode ser revogada a qualquer momento, inclusive de oficio pelo magistra-

do; mas também pode vir a ser confirmada via decisio final de mérito. Quando

28 “A natureza juridica da tutela antecipatéria é de provimento judicial com eficicia mandamental
ou executiva lafo sensu (ou executiva pura). Isto porque permite, a um s6 tempo, nio s6 a entrega ante-
cipada e proviséria do proéprio mérito ou seus efeitos, como também a efetiva¢io imediata desta tutela.
Justamente porque é dada com base na urgéncia e na busca da efetividade, é um mister que exista,
sempre que possivel, a imediata satisfagdo do efeito fatico de mérito antecipado. Exatamente por isso,
por via da tutela antecipada dos efeitos de mérito, o juiz emite um provimento que devera ser
imediatamente cumprido pelo réu, ou, em contrapartida, que, se nio for cumprido por ele, admite que
seja feito as suas expensas. O modo de efetivagio da tutela antecipada é tema que merece algumas
palavras. Sem sombra de davida, a finalidade da obten¢io da tutela antecipada é a realizagdo no mundo
dos fatos de efeitos que seriam advindos com a propria tutela concedida ao final. Portanto, sua finalidade
¢ justamente de antecipar, provisoriamente, a execucio dos efeitos do provimento que seria concedido
ao final. Execucdo aqui deve ser entendida em sentido amplo, compreendendo nio s6 a ideia de
execugio forcada, mas também, inclusive, os casos de execu¢io imprépria dos provimentos declaratorios
e constitutivos. Portanto, melhor que tomassemos a palavra execug¢io no sentido de eficicia.”
(RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil, 5. ed., p. 824-825).

29 BALUS, Livia Candido; OLIVEIR A, Pietro Berger de. A utilidade da tutela da evidéncia diante
da possibilidade de julgamento antecipado parcial do mérito. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, v. 312,
ano 46, p. 99-113. fev. 2021. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-
-rql&marg=DTR-2021-292>. Acesso em: 16.07.2024.

30 SOUSA, Alexandre Rodrigues de; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato. A estabiliza¢io da tu-
tela antecipada na obra de Humberto Theodoro Janior. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, v. 343, ano 48,

p. 199-223, set. 2023. Disponivel em: http://revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-
-rql&marg=DTR-2023-9264. Acesso em: 16.07.2024.
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a tutela antecipada é concedida em cariter antecedente, pode se tornar estavel se
da decisio que a concedeu nio for interposto o respectivo recurso, conforme
previsio do art. 304 do CPC. Nio obstante, ainda que se revele estavel a tutela,
a decisio que a concedeu nio faz coisa julgada material, podendo ser revista tan-
to pelo autor (a fim de torna-la definitiva), quanto pelo réu (a fim de revoga-la),
dentro do prazo prescricional de dois anos (art. 304, § 5°, CPC).

Portanto, a tutela antecipada pode ter contetdo de sentenca, mas a a¢io
rescisoria somente serd cabivel quando do altimo julgamento, seja de mérito ou
nio, isto €, quando do transito em julgado material da sentenca. Assim, a senten-
¢a que transita em julgado materialmente é ato complexo, composto por todas as
decisdes de mérito que estejam validas e em vigor, a ensejar a lei entre as partes.
Aqui nio importa o transito em julgado formal, matéria afeita ao tema dos recur-
sos. Natural é que a senten¢a de primeira instancia seja recorrivel por apelagio,
seja de mérito ou nio, ou via agravo de instrumento, quando a decisdo for parcial
de mérito, como mencionado. Enfim, a tutela antecipada, quando proferida initio
litis ou no curso da demanda, é mesmo decisio interlocutdria, sujeita a agravo de
instrumento.

Quanto aos atos de execucio, aqui entendidos aqueles tendentes a produzir
a eficicia da liminar em tutela antecipada, sdo processados nos proprios autos, sem
necessidade de processo de execucio apartado, seguindo o procedimento do
cumprimento da ordem, ou seja, o comando ou mandamento judicial.

Em prosseguimento do exame da natureza juridica, verifica-se que a tute-
la antecipada deita suas raizes na teoria das chamadas cautelares satisfativas, ori-
giniria na doutrina italiana.3* Todavia, como se vera, distanciou-se da tutela
cautelar por sua finalidade, caracteristicas e consequéncias, sendo atualmente
criticavel também o qualificativo de satisfatividade, que, tecnicamente, inexiste no
processo cautelar.

Alias, a satisfatividade cautelar no ambito de seus limites nio pode gerar o
pensamento de que seria possivel a satisfatividade do direito de fundo. A tutela
assecuratdria nio pode ser a0 mesmo tempo satisfativa, pois inquinaria em errdneo
alargamento semantico, a0 menos sob o prisma juridico que comportaria a acep-

¢io da palavra. Note-se que a partir de alguns exemplos de tutela cautelar (sustacio

31 Uma das frentes de combate 2 morosidade foi instaurada pelos italianos, que foram os precursores
do estudo das cautelares satisfativas, entre estes, Carnelutti e Calamandrei, ainda, mais recentemente,
Andrea Proto Pisani. (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. Sio Paulo: Malhei-
ros, 1996, p. 138).

32 A medida cautelar nio satisfaz, mas assegura condi¢des para satisfacio do direito material perse-
guido na agio principal. (NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. Cognicio judicial nas tutelas de urgéncia, p. 48).
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de protesto, producio antecipada de prova), pode-se chegar a equivocada conclu-
sio de um grau de satisfatividade do direito. Procuraria, assim, empenhar tais
conclusdes no objetivo da medida cautelar, que busca a protecio simplesmente
acautelar e, nesse particular, alcangaria sua satisfacio. Ousamos discordar, pois
assegurar implica em negar o carater satisfativo. Ndo ha um fim em si mesmo,
ocorre a bi-instrumentalidade, ou seja, o Poder Judiciario exerce uma tutela ju-
risdicional mediata, instrumento de outro processo.*

A doutrina costumava exemplificar como cautelar satisfativa a cautelar ino-
minada de sustacio de protesto e a cautelar de exibi¢io de documentos. Ocorre
que a ac¢do principal é necessiria nesses casos, pois a sustacdo do protesto visa as-
segurar o resultado pratico da a¢do declaratéria de nulidade de titulo; igualmen-
te a exibi¢dio de documentos, que visa ser utilizada como prova no processo
principal, por exemplo, objetivando a repeti¢io do indébito. Apenas episodica-
mente é que se admitira a desisténcia da a¢do principal, seja porque houve acordo
ou porque o autor se contentou com o resultado da cautelar.

Seguindo a classificacio assente, o processo de conhecimento admite pe-
didos constitutivos, condenatdrios ou meramente declaratorios, mas a tutela an-
tecipada nio se enquadra em nenhum desses provimentos, uma vez que ¢ tema
do direito processual, técnica processual para se antecipar efeitos que se consegui-
riam com a sentenca definitiva. Ao se conceder uma tutela antecipada, nio se
estard constituindo, condenando nem declarando direito algum, pois o direito
serd reconhecido ou nio por ocasiio da sentenca. Quando um direito se mostrar
incontroverso, podera ensejar em decisdo parcial do mérito (art. 356, I, CPC). Dai,
fazendo uma ila¢io da classificacio quindria ponteana, percebe-se que as a¢des
processadas com liminares nio se enquadravam naquelas categorias, devendo-se
recorrer aos pedidos mandamentais e executivos lafo sensu.

De fato, as liminares em tutela antecipada sio tipicamente mandamentais
(nio ha como escusar que nela o juiz emite uma ordem ao destinatirio) e execu-
tivas lato sensu (igualmente, inarredavel que nela o beneficiario prescinde de
ajuizar acio de execucdo para obter a alteracdo no mundo dos fatos, faz-se a exe-
cuc¢io nos proprios autos).>*

33 Pela defesa da existéncia da cautelar satisfativa, vide: SILVA, Ovidio AraGjo Baptista da. Curso de
processo civil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993. v. III, p. 53.

34 A Lein. 10.358/2001 introduziu no CPC o inciso V, que se traduz no dever das partes em cumprir
os provimentos mandamentais, similar ao que ocorre no direito anglo-saxdo, com figura do contempt of
court, basta ver a Exposi¢io de Motivos do Projeto de Lei n. 3.475/2000. (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Questdes velhas e novas em matéria de classificagido das sentengas. Conferéncia em Faz do
Iguagu, nas V Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil. in: Revista Dialética do Direito Proces-
sual, Sio Paulo: Dialética, out. 2003, v. 7, p. 34.)
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Assim, adotando-se o critério de se dissecar e explorar a génese operada nas
cautelares satisfativas, separando e entendendo sua aplicacio que outrora era as-
sente, verifica-se que a natureza juridica da tutela antecipada é mesmo de uma
decisio judicial interlocutéria em adiantamento parcial ou total de pedido meri-

torio, com eficicia mandamental e executiva lato sensu.

1.5 DEFINICAO DE TUTELA ANTECIPADA

Toda defini¢io revela uma tentativa de apreender o objeto em palavras e
implica em decisdes metodoldgicas e premissas iniciais, com uma certa carga de
subjetividade. A tutela antecipada nio foge dessa realidade.®

Tomando-se o objetivo da tutela antecipada, como o préprio nome ji in-
dica, pode-se definir tutela antecipada como a providéncia judicial, em cariter de
urgéncia, que atua no plano da eficicia dos provimentos judiciais para possibilitar
a antecipacio dos efeitos praticos mandamentais ou executivos do proprio pedido
potencialmente tendente a formacio da coisa julgada material, sem prejuizo da
cognicdo plena e exauriente diferida, decorrentes da aplicacio do principio do
devido processo legal. Em outras palavras, a tutela antecipada é provimento de
urgéncia satisfativo e nio autobnomo, antecipatdrio do pedido meritdrio adequado,
a0 menos em tese (pois persiste a caracteristica da provisoriedade e mutabilidade
no curso do processo), a produzir a coisa julgada material.

E mais, em aprofundamento necessario note-se que a tutela antecipada ja
se obtinha a partir de liminares satisfativas pontualmente previstas em leis espar-
sas (tal como ocorre nos alimentos provisérios, fulcrados na Lei n. 5.478/68 e na
busca e apreensio do Decreto-lei n. 911/69) ou em rito especial (tipico das acdes
possessorias e da liminar dos embargos de terceiro), ambas classificadas dentre as
acOes executivas lato sensu.

Originalmente, com o advento das Leis ns. 8.952/94 ¢ 10.444/2002, a
tutela antecipada ganhou amplitude para aplica¢do nos processos de conhecimen-
to em geral, o que se extraia da aplica¢io do art. 273 do CPC de 1973 (atual
art. 300 CPC/2015), bem como da possibilidade da tutela antecipada em obri-
gacoes de fazer e nio fazer, a chamada tutela antecipada inibitéria, prevista nos
arts. 461 e 461-A do CPC/73 (hoje previstos nos arts. 497 e 498 do CPC/2015),

35 As primeiras questdes da humanidade ainda nio estio resolvidas (ha vida apds a morte?, de onde
vim?, para onde vou?), aparecendo teorias das mais diversas que pretendem melhor esclarecer tais pro-
blematicas. Até mesmo o conceito de lei e a teoria da norma continuam a intrigar os pesquisadores do
direito, como Hart adjetivou: “persistent questions... what is chemistry? what is law?... perplexities of
legal theory”. (HART, Herbert Lionel Adolphus. The concept of law. 3. ed. Oxford: Oxford University
Press, 2012. p. 1).



TEORIA GERAL DA TUTELA ANTECIPADA 39

com redagio dada pela Lei n. 11.232/2005,%® que tem um quid mandamental,*
aproximando-se da ordem da chamada a¢io mandamental, como ocorre no man-
dado de seguranca individual e coletivo — Lei n. 12.016/20009.

Entio, todas essas subespécies possuem particularidades diferenciadoras que
permitem a circunscri¢cdo de cada um dos conceitos para aparta-lo dos demais.

No processo comum, nas vigentes disposi¢cdes gerais do processo de conhe-
cimento, temos o art. 300 do CPC/2015, que disciplina a tutela de urgéncia de
natureza antecipada, que pode ser formulada de forma incidental (juntamente com
o pedido principal) ou de forma antecedente ao pedido principal, e tem nitida
feicio cognitiva de jurisdi¢do propria, possuindo referibilidade extrinseca (mate-
rial), de indole meritdria, satisfativo-finalistica, manifestando intuito de relativa
exauriéncia, podendo sumarizar a cognicio nio urgente.?®

Nas tutelas mandamentais, a providéncia de urgéncia se alicer¢a no provi-
mento ordenatério judicial dirigido a parte ou terceiro, por meio de mandado de
cumprimento (prescinde do processo de execug¢io), para que tome conduta de-
terminada, seja omissiva ou positiva. A providéncia liminar nio se limita a decla-
rar e nio se confunde com condenacio ou constituicio de um direito, mas tio
somente adentra no préprio mandamento expedido pelo Judiciario. Note-se que
nio hi como se negar os efeitos praticos de uma tutela antecipada concedida, por
exemplo, para antecipagio do numerario para fazer frente a uma cirurgia ou tra-
tamento médico decorrente de um acidente motivado por culpa exclusiva da
parte ré em beneficio da vitima (autora). Mas a condenacio, como também ocor-
re nos casos que envolvem a constituicio de um direito, vem a posteriori; se pro-
cedente o feito, a tutela antecipada apenas antecipa efeitos de uma sentenca

36 “Talvez a mais importante alteracio dessa nova fase da reforma do Cddigo de Processo Civil tenha
sido a introdugdo do Livro I, Titulo VIII, do Capitulo X, relativo ao cumprimento da sentenga. O art.
475-1, com que se abre esse novo Capitulo, tem a seguinte redagio: ‘Art. 475-1. O cumprimento da
sentenca far-se-a conforme os arts. 461 ¢ 461-A desta Lei ou, tratando-se de obrigagio por quantia
certa, por execuc¢io, nos termos dos demais artigos deste Capitulo. § 1° E definitiva a execucdo da
sentenca transitada em julgado e proviséria quando se tratar de sentenca impugnada mediante recurso
a0 qual nio foi atribuido efeito suspensivo. § 2° Quando na senten¢a houver uma parte liquida e outra
iliquida, ao credor ¢é licito promover simultaneamente a execug¢io daquela e, em autos apartados, a li-
quidagio desta.” (VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Breves apontamento sobre a Lei 11.232,
de 22.12.2005 — Reforma do Cddigo de Processo Civil. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAM-
BIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constitui¢do — Estudos em homenagem ao professor
José Carlos Barbosa Moreira. Sio Paulo: RT, 2006. p. 404).

37 “Quanto ao provimento mandamental, ele tem sido identificado na regra do art. 461 do CPC que,
de resto, repete o teor do art. 84 do CPC. A mandamentalidade residira em que o juiz, em vez de
condenar, emitira uma ordem, cuja inobservancia daria ensejo a pratica de sangdes, tendentes a com-
pelir o devedor ao adimplemento.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional, 1999. p. 164).

38 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipagdo de tutela no processo civil, 5. ed., p. 89.
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eventualmente procedente, e, no caso de, ao final, a sentenca se revelar improce-
dente, segue-se concomitantemente o ato revogatorio da tutela antecipada.®

Por sua vez, a liminar em a¢io executiva lato sensu €, sem davida, proferida
como antecipacio da condenacio, e a execugio se da independentemente de novo
processo, autorizando-se os meios coercitivos para coibir o recalcitrante dentro do
préprio processo. Assim se da o cumprimento do mandado judicial na ordem de
despejo, referente as acdes possessorias (manutencio, imissio e reintegracio) e acdes
desapropriatdrias; afastando a hipotese de cabimento dos embargos do devedor.

Entre todos os processos que comportam a tutela antecipada, sopesados os
diferenciais de cada um, persiste o traco caracteristico de uma tutela mandamental
ou executiva lafo sensu, atrelada a sua propria natureza juridica, o “DNA” da tutela
antecipada, como resultado dessa antecipag¢io dos efeitos da sentenga. Nio hia obice
que a tutela antecipada seja concedida em tutelas condenatdrias*® ou constitutivas,*
pois, desde que presentes os requisitos, a tutela antecipada deve ser deferida.

39 “Nesse ponto, convém tecer alguns comentarios a respeito dos efeitos que uma sentenga superve-
niente, baseada em cognicio exauriente, pode projetar em tutela provisoria ja deferida. Em caso de silén-
cio do juiz, a tutela proviséria favoravel ao autor, receberd um plus eficacial, pois a satisfagdo que ja esta
sendo usufruida, agrega-se a eficicia da sentenga de procedéncia, agora com propensio a definitividade.
Mas, com a superveniéncia de uma sentenca de improcedéncia da a¢io baseada em cognicio exaurien-
te, que impde tratamento definitivo, a questdo acarretara, por si s6, implicitamente, a neutraliza¢io da
eficicia da tutela de urgéncia, que foi fundada em juizo de verossimilhanca e que tinha apenas o esco-
po de ajustar de forma provisdria e temporaria a situagio fatica das partes. Assim, a tutela proviséria é
revogada para restabelecer o status quo ante” (MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Joio
Otavio; MADRUGA, Eduardo. Processo Civil, p. 445).

40 Nesse sentido, vide ementa: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO COM PEDIDO DECLA-
RATORIO E CONDENATORIO. Irresignacio contra a decisio que deferiu a tutela antecipada para
determinar a retirada do gravame incidente sobre o veiculo descrito, mediante prévia caugio em bem
de valor superior aquele correspondente ao pre¢o do veiculo segundo a tabela FIPE deste més. Irresig-
nagio contra a decisio que deferiu o pedido de tutela de urgéncia. Autor que alega nio possuir qualquer
rela¢io com o banco réu e desconhecer o financiado, constante no gravame. Ademais, tutela que fora
deferida sob a prestagio de caugdo. Requisitos elencados no artigo 300 do Cdédigo de Processo Civil
presentes “in casu”. Precedentes do TJSP. Recurso nio provido. (TJSP; Agravo de Instrumento
2259946-79.2023.8.26.0000; Rel. Marcos Gozzo; 30* Camara de Direito Privado; Foro de Jati - 3* Vara
Civel; julgado em: 28.06.2024; registro: 28.06.2024).

41 Agravo de Instrumento — a¢io constitutiva negativa de nulidade de cliusulas em cédula de crédi-
to rural ¢/c pedido de prorroga¢io de divida em decorréncia de frustracio de receitas c¢/c pedido de
tutela Proviséria — tutela antecipada concedida para determinar a abstenc¢io de inclusio do nome da
parte autora nos cadastros de prote¢do ao crédito, condicionada ao efetivo depdsito das parcelas pre-
vistas no contrato — cumprimento dos requisitos exigidos pelo superior tribunal de justica no REsp n.
1.061.530/RS — demonstrada boa-fé dos devedores — Auséncia de prejuizo a cooperativa de crédito —
Precedentes — decisio mantida — agravo de Instrumento conhecido e nio provido. (TJPR — 16* Ca-
mara Civel, 0031348-88.2018.8.16.0000, Londrina, Rel.: Desembargadora Maria Mercis Gomes
Aniceto, j. 13.02.2019).
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Afinal, o conceito de tutela antecipada se assenta na propria satisfatividade
material do comando provisério de uma decisio interlocutdria in limine, initio litis,

antes da sentenga ou até mesmo na propria sentenga.

1.6 I?IFERENCIACAO DA TUTELA ANTECIPADA E DA TUTELA CAUTELAR
A LUZ DO CPC/2015

Diversamente do que vem previsto no CPC/2015, a tutela antecipada no
CPC/73 (geral — arts. 273 e 461 do CPC/73 — ou especificas, oriundas das limi-

nares satisfativas)*? era uma das espécies de tutela de urgéncia, com a medida

cautelar (arts. 796 e ss. do CPC/73) e a tutela de urgéncia satisfativa autobnoma
(hipoteses do art. 888 do CPC/73). Dai a necessidade de diferencii-las.*?

42 “As pressdes sociais por tutela jurisdicional adequada e o consequente uso da a¢do cautelar inomi-
nada como técnica de sumariza¢io do processo de conhecimento levaram a introdugio da técnica
antecipatéria, no final de 1994, nos arts. 273 e 461 do CPC. Antes da instituicio da tutela antecipatdria
no Cdédigo de Processo Civil, tornou-se necessaria, na falta de outro instrumento, a chamada ‘a¢io
cautelar satisfativa’ ou a dispensa da propositura da acio principal apés a satisfacio do autor mediante o
provimento cautelar. Mas com grande resisténcia da doutrina e da jurisprudéncia, que nio admitiam
uma tutela cautelar ‘satisfativa’ ou antecipatdria. Assim, nio hid como entender a tentativa de se impor
a ideia de que a tutela antecipatdria possui natureza cautelar. Ora, a técnica antecipatoéria foi instituida
no CPC em razio das necessidades sociais e, especialmente, da negativacio ao uso da cautelar como
técnica da antecipacdo. (...) Era mais facil admitir a tutela cautelar no curso do processo de conheci-
mento — sem necessidade de processo cautelar — do que aceitar que ela pudesse assumir fei¢io satisfativa
ou de antecipa¢io da tutela final.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos.
3. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 81).

43 Curiosa critica faz a doutrina, tecendo que as tutelas propriamente ditas, seriam apenas as de co-
nhecimento e de execu¢io. Assim, “classificar as providéncias cautelares como uma espécie distinta de
tutela jurisdicional significa desrespeitar o critério utilizado para diferenciar as duas primeiras espécies
— cognitiva e executiva — de tutela jurisdicional, razio pela qual a estrutura do Cddigo de Processo
Civil de 1973 nasceu incoerente. A chamada ‘tutela cautelar’ nio corresponde a uma espécie de tutela
jurisdicional, mas sim a uma espécie de técnica pela qual se presta uma tutela preponderantemente
executiva nio definitiva e urgente, por meio de cogni¢io sumaria. Partindo-se da no¢io de que a tu-
tela jurisdicional corresponde ao resultado havido na vida dos litigantes, como bem afirma Dinamarco,
a técnica cautelar torna-se um meio e nio um fim, pois o fim é a prépria tutela jurisdicional urgente.
A nosso ver, nio hia uma espécie de tutela jurisdicional de natureza assecuratéria, assim como nio
existe uma espécie de tutela jurisdicional de natureza antecipatéria. Preponderantemente referiveis ou
satisfativos sio os meios, e nio o fim. Trata-se de uma questio conceitual de relevancia. Para afirmar a
existéncia de uma tutela cautelar ou mesmo de uma tutela antecipatdria, parte-se do pressuposto incoe-
rente e erroneo do Cddigo de Processo Civil de 1973 de que a medida cautelar é uma espécie de tute-
la jurisdicional, o que ela definitivamente nio é. Nesse diapasio, as chamadas ‘tutelas de urgéncia’
correspondem a uma Gnica tutela de urgéncia; uma tutela nio definitiva, que possui o carater da exe-

cutividade e da cogni¢do sumaria. Aquelas a que se acostumou chamar de tutelas cautelar e antecipatdria
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Desde logo, é importante notar que, do ponto de vista legal, a tutela ante-
cipada e a tutela cautelar no CPC/73 possuiam pressupostos diversos. Na caute-
lar, falava-se em fumus e periculum, na tutela antecipada temos a verossimilhanga e
a prova inequivoca. Na verdade, o maior sinal distintivo entre as duas espécies de
tutela de urgéncia era como distintamente afastavam o periculum in mora (perigo
na demora). A obten¢io da tutela antecipada requeria a verossimilhanca da ale-
gacio (art. 273 do CPC/73), que aludia uma cognig¢io tipicamente sumaria; em
oposi¢do ao fundado receio, que era expressio mais branda, atrelada a tutela
cautelar (art. 798 do CPC/73), tipica da cogni¢io rarefeita. A cautelar foi con-
cebida para nio conceder nenhuma satisfatividade, enquanto a tutela antecipada,
a0 oposto, afastava o periculum in mora com satisfatividade, dada a sua natureza.

O processo cautelar se movimentava para acautelar outro processo (seja
conhecimento ou execucio); ja a antecipacio da tutela servia de abono oportuno
a parte, era a antecipagio parcial ou total do proprio pedido principal. Em outras
palavras, a seguranga cautelar estd nos atos que asseguravam o resultado pratico
da acido principal; ja a seguranca na tutela antecipada estava na propria entrega
antecipada do bem da vida.*

Assim, a tutela antecipada nido tinha o marco caracteristico cautelar, qual
seja, o carater instrumental que permitia tornar possivel uma utilidade sem pro-
vocar a imediata satisfacdo do direito ou de parte dele, o que serd possivel apenas
no processo principal.

O CPC/2015 retne as tutelas provisorias em capitulo exclusivo, visando
um tratamento mais harmonico entre elas, contrapondo-as as tutelas definitivas,
eis que as provisérias nio possuem relagio com o contetido da decisdo (se satisfa-
tivo ou cautelar), mas sim pela sua conferéncia em carater de cogni¢io exaurien-

te, podendo a vir a ser revogada ou modificada.®

constituem, na verdade, apenas medidas para a prestacio da tutela urgente. A classifica¢io mais adequada
das tutelas jurisdicionais, apos a volta do sincretismo, que coloca cognicdo e execu¢io juntos nos pro-
cedimentos — e que nem por isso retira a autonomia cientifica do direito processual civil, como ja se
afirmou anteriormente — parece mesmo ser aquela que as divide em tutela definitiva e urgente, ou seja,
tutela definitiva e tutela nio definitiva (podendo esta Gltima ser prestada mediante meio, medida, com
preponderincia acautelatéria ou satisfativa)”. (LAMY, Eduardo de Avelar. A distin¢io entre medidas
urgentes e tutela de urgéncia: consequéncias para o escopo de sistematizacio. Revista de Processo, Sio
Paulo: RT, v. 118, nov. 2004. p. 289).

44 “Malgrado a disceptagio doutrinaria, temos que a tutela antecipada difere da medida cautelar,
diante do panorama legislativo vigente.” (SHIMUR A, Sérgio Seiji. Arresto cautelar, p. 41).

45 RAATZ, Igor; ANCHIETA, Natascha. Tutela antecipada, tutela cautelar e tutela da evidéncia como
espécies de tutela provisoria no novo Cédigo de Processo Civil. Revista Eletrdnica de Direito Processual,
v. 15, n. 15, 2015.
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Quando se aviva um novel instituto, o mais comum ¢ se perguntar se ha
semelhang¢as com outro instituto mais proximo. Todavia, uma sistematiza¢ao mais
apurada trard o beneficio de distingui-los, de uma vez por todas. Vejamos com

vagar os critérios distintivos.*®

1.6.1 Critério conceitual

O conceito de tutela antecipada se assenta na propria satisfatividade material
do comando provisério de uma decisdo interlocutéria in limine, initio litis, antes da
sentenca ou até mesmo na propria sentenga. De outro lado, a cautelar remete

imediatamente a possibilidade de concessio de medidas para assegurar o direito
buscado.

Nesse sentido, atualizando-se as licdes de Pontes de Miranda, verifica-se
facilmente que na tutela cautelar, em face de um conjunto probatério rarefeito,
seu objeto constitui-se na seguranca de um direito para futura execuc¢io; enquan-
to na tutela antecipada, dada a insuficiéncia da seguranca ante o potencial do
conjunto probatério sumarizado, propde-se desde logo a propria execu¢io de um

direito que se acredita futuro, muito embora ainda nio conhecido.*®

46 RICCI, Edoardo. Le nuove leggi civili commentare. Legge n. 54. 534, 02.12.1995. Padova: Cedam,
2006. p. 650. Do mesmo autor: A tutela antecipatdria brasileira vista por um italiano. Revista de Direito
Processual Civil, Curitiba: Genesis, 6/708, set./dez. 1997.

47 Contrapondo-se a teoria classica — que, repita-se, nio relacionava a fungio jurisdicional com a
tutela do direito material —, surgiu a teoria que atribuiu a fung¢io cautelar a prote¢io de um direito
aparente submetido a perigo de dano iminente. Nesta direcio, a tutela cautelar nio protege o processo,
mas sim o direito. Ovidio Baptista da Silva conseguiu demonstrar a superioridade desta teoria ao evi-
denciar que a tutela marcada pela caracteristica da “provisoriedade” — qualidade que advém da suma-
riedade da cogni¢io e significa a contradi¢io da “definitividade” da tutela prestada ao final do proces-
so — nem sempre ¢ uma tutela cautelar. O que define a cautelaridade nio é a provisoriedade ou a
circunstancia de a tutela ser concedida no curso do processo de conhecimento, mas sim a sua fun¢io
diante do direito material. A tutela que satisfaz o direito material, ainda que no curso do processo —
tutela antecipada —, nio pode ser confundida com a tutela cautelar, pois esta ltima nio tem o escopo
de realizar ou satisfazer o direito, mas apenas o de assegura-lo. (MARINONI, Luis Guilherme. Tutela
de urgéncia e tutela da evidéncia: solugdes processuais diante do tempo da justiga. 4. ed. Sdo Paulo: Thom-
son Reuters Brasil, 2021).

48 Essa diferenca foi evidenciada por Pontes de Miranda, ao se referir a distin¢io entre “seguranca
da execugio e execug¢io para seguranca”, ou seja, enquanto nas cautelares ha o trago caracteristico da
garantia para satisfacio; nas antecipatdrias ha satisfacdo para garantir. Por incrivel que pareca, apds
exemplar estudo, ao comentar o inciso VII do art. 888, o autor entende admissivel uma demoli¢io
cautelar. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
2. ed., t. V, p. 474).
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Outro ponto que poderia gerar divergéncia seria constatar que, no sistema

positivado, via de regra, a tutela antecipada dever-se-ia ser requerida expressa-

49

mente,” sendo que somente a cautelar poder-se-ia ser concedida ex officio.*® O

CPC de 2015 nio pacificou o tema, deixando de estabelecer sobre a iniciativa da
tutela proviséria. Deste modo, por nio haver previsio legal e ante a auséncia de
proibicio expressa, hd quem defenda que tais medidas podem ser concedidas ex
officio.* Nio obstante, saliente-se que quando ambas as tutelas forem em cariter
antecedente, por Obvio, necessitara de iniciativa das partes, atendendo o procedi-
mento previsto nos arts. 303 e 305 do CPC. Vale observar que, em condi¢des de

normalidade, pela via tipica, a tutela antecipada difere da tutela cautelar pelo

49 A doutrina recomenda: “muita prudéncia e comedimento serdo exigidos do juiz para o exercicio
dessa imensa parcela de poder que a lei agora coloca a sua disposi¢io com o intuito de fomentar a justi-
ca célere e efetiva. Observe-se, ji sob esse aspecto, que, em hipdtese alguma, a providéncia antecipatd-
ria podera ser concedida ex officio (o texto é claro ao afirmar necessidade de requerimento da parte, isto
¢, do sujeito ativo)”. (MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil interpretado —
artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 6. ed. rev. e atual. Barueri: Manole, 2007. p. 265). Apenas
no que pertine a matéria incontroversa, nos termos do § 6°, do art. 273, do CPC, o juizo pode conhe-
cer de oficio. “Independe de requerimento da parte a antecipa¢io de tutela fundada no § 6° (analogia
com o art. 330).” (NEGRAO, Theotonio; GOUVEIA, José Roberto Ferreira; BONDIOLI, Luis
Guilherme Aidar; FONSECA, Jodo Francisco Naves. Cédigo de Processo Civil, 44. ed., p. 390).

50 Via de regra, a tutela antecipada nio pode ser concedida ex officio, pois a lei exige pedido, salvo se
se tratar de direito incontroverso. Vide as seguintes ementas neste sentido: “tutela antecipada — contra-
to de financiamento com alienagio fiduciaria em garantia de concessio? Ex officio? Exce¢do prevista no
paragrafo 6°, do art. 273, do CPC. Inocorréncia. Liminar revogada. 1 — O despacho que determinou a
suspensio da inclusdo do nome do agravante dos 6rgios de prote¢io ao crédito, trata-se de decisdo que
nio observou os limites do pedido aventados na inicial. 2 — E possivel a concessio de tutela antecipada?
Ex officio? Somente nos casos em que o pedido é incontroverso, nos termos do art. 273, paragrafo 6°,
do CPC. Inocorréncia a espécie. Necessidade de reforma do despacho neste ponto. Revoga¢io da li-
minar. Recurso provido”. (TJSP — AT 0094803-92.2011.8.26.0000/SP, 14* Camara de Direito Privado,
Rel. Melo Colombi, julgado em 14.09.2011, DJ 20.09.2011). “Processo civil e previdenciario — tutela
antecipada ex officio — efeitos do recebimento da apelacio (CPC, artigo 520). O deferimento da anteci-
pac¢io de tutela, ex officio, viola a norma prescrita no artigo 273, caput, do CPC, a qual autoriza a sua
concessio apenas quando houve requerimento da parte. Regra geral, a apelacdo sera recebida no duplo
efeito — devolutivo e suspensivo, salvo os casos previstos no artigo 520 do Cédigo de Processo Civil, os
quais, contudo, nio ocorreram no presente caso. Agravo de instrumento provido.” (TRF3 — Al
2004.03.00.031761-8/SP, 7* Turma, Rel. Desembargadora Federal Leide Polo, julgado em 05.07.2010).
“Processual Civil. A¢io de obrigagio de fazer. Tutela antecipada. Auséncia de pedido. Concessio ex
officio. Insurgéncia. Auséncia dos requisitos autorizantes de sua concessio (CPC, art. 273, II, I e § 3°,
e 461). Recurso provido.” (TJSP — AI 0157415-66.2011.8.26.0000/SP, 13* Camara de Direito Publico,
Rel. Borelli Thomaz, julgado em 15.02.2012, public. 17.02.2012).

51 MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Joio Otavio; MADRUGA, Eduardo. Processo civil.
9. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPoivm, 2017. p. 438.
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critério normativo, pois a legislacdo confere distintas caracteristicas e finalidades,
a comegar pelo prazo.

A par do sistema do agravo de instrumento, que ¢ comum em ambas as
situagdes, na tutela antecipada o réu é citado e intimado para a audiéncia de con-
ciliagio ou mediagio (art. 303, § 1°, II CPC), abrindo prazo para contesta¢io caso
da audiéncia ndo haja autocomposicio; ja na tutela cautelar, o réu é intimado para
apresentar contestacdo no prazo de 5 (cinco) dias (art. 306 CPC).

Contudo, as origens da tutela antecipada foram cunhadas nas chamadas
cautelares satisfativas, razio pela qual convivem, entre ambos, pontos de bastante
proximidade, tanto que estd igualmente positivada a fungibilidade reflexa entre
tais tutelas (paragrafo Ginico do art. 305 do CPC).

1.6.2 Critério legal

Em condi¢des de normalidade, pela via tipica, a tutela proviséria de urgén-
cia antecipada difere da cautelar pelo critério normativo, pois a legislagio, embo-
ra lhes tenha dado pressupostos idénticos, conferiu-lhes distintos procedimentos
quando requeridas em carater antecedente; mas as origens daquela foram cunha-
das nas chamadas cautelares satisfativas, razio pela qual convivem, entre ambos,
pontos de bastante proximidade, tanto que estd igualmente positivada a fungibi-
lidade entre tais tutelas (parigrafo Gnico do art. 305 do CPC).*

Assim, as tutelas provisdrias de urgéncia cautelar e antecipada possuem se-
melhangas; além de fazerem parte do mesmo género de urgéncia (ainda que possa
ser prescindivel na antecipacdo), estdo enquadradas nas tutelas de cogni¢ao suma-
ria (e, consequentemente a incerteza do direito, a provisoriedade e a revogabili-
dade da decisio sdo caracteristicas comuns, bastando confrontar os dispositivos
legais de uma e de outra). Outra semelhanca se di quanto a revogabilidade e,
assim, no caso de revogacio, ambas geram responsabilizacio objetiva, a teor do
art. 302 do CPC.

Todavia, data venia, com a introducdo da fungibilidade do art. 305, pari-
grafo tnico, CPC, essa observagdo parece nio mais ter sentido, pois tal fungibi-
lidade atinge os meios e as formas, sendo defensavel a concessio da tutela anteci-

52 A semelhanga entre as duas modalidades pode gerar equivoco das partes ao requerer a medida, de
maneira que o CPC estabeleceu no art. 305, paragrafo Gnico, a possibilidade de o pedido de tutela
cautelar ser caracterizado como antecipagio de tutela, ao qual observara o procedimento relativo a este.
Desta determinagio exsurge o debate sobre a caracteristica fungivel das tutelas, uma vez que se asseme-
lham em diversos pontos tratados no topico anterior. (PUEL, Jeferson; BORN, Henrique Campos Nunes.
Tutela proviséria: modalidades, fungibilidade e poder geral de cautela. Revista Eletrénica de Direito Proces-
sual, v. 23, n. 1, 2022).
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pada de oficio. Na linha das distingdes, a tutela cautelar é sempre assecuratdria
(conservativa do direito que atende a referibilidade do processo de conhecimen-
to ou de execucio), e a tutela antecipada é satisfativa, contudo, nio ha problemas
de seu deferimento se dar em linhas assecuratério-conservativas.

1.6.3 Diferenciacdo pelo objeto

Na tutela de urgéncia cautelar, a pretensio veiculada dirige-se a segurancga
e nio a obten¢io da certeza de um direito, ou a satisfagio desse direito. O pro-
cesso principal, seja de conhecimento ou de execucio, pode depender de uma
tutela cautelar para garantir sua eficicia e utilidade.

Com a extingdo do processo cautelar, previsto no CPC/73, é possivel afir-
mar que nem sempre a tutela cautelar tera carater instrumental, podendo esgotar
em si mesma, sem vincular uma causa principal.®

Nessa linha de ideias, facilmente se vé que o extinto processo cautelar era
instrumento de realizagio da seguranca a tutela pretendida no processo principal.
Era um processo que servia para a obtencio de medidas urgentes e necessarias ao
bom desenvolvimento de outro processo, de conhecimento ou de execu¢io, cha-
mado principal.

Nio obstante, a finalidade da tutela cautelar ndo ¢é satistazer a pretensio (por
isso tecnicamente nio existe cautelar satisfativa, como a antecipada), mas viabilizar
a satisfacio do direito pretendido, protegendo-a dos percal¢os a que estar sujeita,
até a solucio do processo.>* A tutela antecipada, por sua vez, visa a concessio de
um direito antes do transito em julgado da sentenca de mérito. Assim, logo se vé
que a tutela cautelar e a tutela antecipada possuem ponto em comum, como o
perigo da demora, e, nos efeitos praticos da medida, podem até atingir uma tutela
similar. Todavia, sio diferentes na esséncia, um assecuratdrio e outro antecipato-
rio, com requisitos distintos.

As tutelas cautelares sdo providéncias jurisdicionais, destinadas a prote¢io

de bens juridicos objeto de processo judicial ou em vias de sé-lo, as quais estio

53 GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil de
2014/2015. Revista Eletrénica de Direito Processual, v. 14, n. 1, 2014.

54 Nesse aspecto, conforme Marinoni: “Tutela cautelar é tutela de seguranca do direito; é tutela e nio
técnica processual. A tutela cautelar pode se valer de decisio que ordena sob pena de multa ou de outros
meios executivos idoneos a implementa¢io imediata e efetiva da tutela de seguranga. Como é 6bvio, a
decisdo que ordena sob pena de multa e os meios executivos nada mais sdo do que técnicas processuais.
(MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: solu¢des processuais diante do
tempo da justica, 4. ed., 2021).
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sob iminente amea¢a de dano ou de desaparecimento. Aqui ja se vé um trago
comum com a tutela antecipada, pois ambas trabalham com a urgéncia da decisio
judicial, atuando no plano da eficicia.”®

Saliente-se ainda que, além dos procedimentos cautelares especificos, re-
gulados pelo CPC no art. 301, podera o juiz determinar as medidas provisorias
que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesio grave e de dificil repara¢io —ao
exercicio dessa permissio legal pelo 6rgio judiciirio se d4 o nome de dever-poder
geral de cautela (art. 297). A tutela antecipada, em regra, é genérica e inominada,
salvo os casos do rito especial, como caracterizado nas liminares em acdes que
visem despejo, reivindicatdrias e possessorias.

Aliis, nesse particular operacional, a tutela antecipada se assemelha ao poder-
-dever geral de cautela de officio,*® que pode ocorrer nos proprios autos do processo
de conhecimento ou de execu¢io, quando uma situacdo de emergéncia exige a
atuacdo imediata do juiz, independentemente de iniciativa da parte. Assim, o juiz
pode conceder uma medida visando o nio perecimento do direito, com base no
art. 297, do CPC, ou ainda conceder outras medidas provisionais — art. 301, CPC.
A distingio entre medida assecuratdria e antecipa¢io persiste, mas o ponto comum
¢ evidenciado na caracteristica incidental da decisio, tal como expresso no proprio
paragrafo tinico do art. 305 do CPC.

Verificado que a tutela cautelar tem natureza juridica em um fertium genus,

pois € acesséria, provisoria (exceto pericia antecipada, pois os resultados continuam

55 Em fungio “da possibilidade de ocorrerem situagdes em que a ordem juridica se vé posta em pe-
rigo iminente, de tal sorte que o emprego das outras formas de atividade jurisdicional provavelmente
nio se revelaria eficaz, seja para impedir a consumacio da ofensa, seja mesmo para repari-la de modo
satisfatorio”. (MOREIR A, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro, 19. ed., p. 301).

56 Hoje, no entanto, o processualista vive a luz do Estado constitucional, cujo dever é dar tutela aos
direitos fundamentais e, por consequéncia, desincumbir-se da sua missio de prestar tutela jurisdicional
efetiva e tempestiva a todos os direitos. Significa que o processo estd submetido a ideia de tutela dos
direitos. Ademais, ao contrario da legislagdo processual a luz da qual Calamandrei escreveu, o Codigo
de Processo Civil brasileiro é bastante claro no sentido de que o juiz pode e deve, quando presentes os
pressupostos para tanto, conceder tutela do direito com base em cogni¢io sumaria — seja com funda-
mento em perigo de dano, seja com fundamento na evidéncia do direito e na inconsisténcia da defesa.
Nio fosse isso, atualmente ninguém mais precisaria escamotear ou falsear suas elaboragdes para fingir
estar respeitando a regra da nulla executio sine titulo. Essa regra, bem como os valores que a inspiraram,
nio mais valem em termos de teoria do processo civil. A teoria do processo civil, em verdade, nio pode
deixar de encontrar lugar para o tema da tutela dos direitos e, assim, nio pode fingir nio ver que a
tutela do direito — e nio apenas a tutela cautelar — pode ser prestada com base em probabilidade.
(MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: solucdes processuais diante do
tempo da justica. 4. ed., 2021).
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validos apds 30 dias) e assecuratdria do direito que se buscara, é importante reco-
nhecer que na tutela cautelar despontam as func¢des de resguardar e proteger os
bens juridicos em litigio, contribuindo no caso de procedéncia da prestacio ju-
risdicional do processo e, ainda, de atuar como instrumento de urgéncia consubs-
tanciado em medida rapida do ofendido via judicial, possibilitando a criacio de
condic¢des para que o demandante suporte o longo processo em busca da prestagio

jurisdicional definitiva.

1.6.4 Diferenciacao em face das caracteristicas

Em breve analise, podemos afirmar que a tutela cautelar, em regra, possui
as seguintes caracteristicas: a) provisoriedade e sumarizag¢ao — o provimento
cautelar alcangari a sua definitividade com a sentenca (de execucio ou de conhe-
cimento), por isso a medida liminar é destinada a perdurar por um tempo sempre
limitado, até que o processo final chegue a conclusio nio obstante, ha corrente
doutrinaria que defende a tutela cautelar como temporaria e nio provisoria, uma
vez que a tutela ndo seria um instrumento processual e sim um direito de se ter a
tutela do direito;*” b) substitutividade — No CPC/73 o réu poderia pedir a
substitui¢io da medida concedida, indicando outra que atendesse igualmente ao
direito do autor e lhe fosse menos gravosa, e, igualmente, o juiz poderia deter-
minar, ex officio, a substitui¢do — art. 805, CPC/73; no CPC/2015 tal previsio foi
extinta, permitindo ao magistrado a exigéncia da caugio real ou fidejusséria para
conceder a tutela, a fim de ressarcir o réu de eventuais danos decorrentes da con-
cessao da medida (§ 1° do art. 300 CPC/2015); ¢) instrumentalidade — o pro-
cesso € o instrumento da jurisdi¢io, havendo divergéncia doutrinaria sobre a
cautelar neste quesito. Parte da doutrina, embasada em Calamandrei, defende que
os provimentos cautelares sdo instrumento do provimento definitivo, ou seja, o
provimento cautelar nio se caracteriza pela sua relacio com o direito material,
mas sim com o provimento definitivo. Outra corrente, amparada em Pontes de
Miranda, diferencia a ‘pretensio de executar’ da ‘pretensio a seguranga’: a primei-
ra seria a execucdo da sentenca, enquanto esta seria a medida cautelar (que prote-

ge o direito e nio o processo), ou seja, a tutela cautelar nio seria instrumento do

57 “Ovidio Baptista da Silva, ao tomar em consideracio este problema e ter presente que o arresto
nio pode desaparecer ou ser consumido pela sentenca condenatéria, utilizou esta situagio para exem-
plificar o seu entendimento de que a tutela cautelar tem natureza temporaria e nio provisoria.”
(MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: solucdes processuais diante do
tempo da justica. 4. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters, 2021).
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processo;*® d) revogabilidade — as medidas cautelares podem, a qualquer tempo,
sofrer revogacio ou modificacio; e) inexisténcia de coisa julgada material
— 0 juiz nio declara ou reconhece, em carater definitivo, o direito do qual o au-
tor afirma ser titular, mas limita-se a reconhecer a existéncia da situagio de peri-
go, determinando as providéncias necessarias para afasti-lo. Apesar de a decisio
nio se revestir da autoridade da coisa julgada material, nio é possivel renovar o
pedido com o mesmo fundamento — non bis in idem (art. 309, parigrafo tnico, do
CPCQC); f) exce¢do a regra (no caso de prescricio ou decadéncia) — muito em-
bora a tutela cautelar seja independente da tutela principal (seu indeferimento nio
obsta que a parte formule o pedido principal) ha coisa julga da material quando
0 juiz indefere sua concessio por prescri¢io ou decadéncia;*® g) autonomia — uma
inovacio do CPC/2015 é a autonomizagio da tutela de urgéncia; isso porque
quando em carater antecedente, a tutela provisoria ganha independéncia, ji que
pode vir a ser estabilizada quando cumprido os requisitos legais (arts. 303 e 304
CPC). Assim, a depender da situacio, a tutela de urgéncia pode vir a regular a
situacdo por si s6, nio dependendo do resultado da tutela final;*° h) urgéncia —
(art. 305 do CPC) — a tutela cautelar é uma das espécies de tutela de urgéncia, em
que se inclui também a tutela antecipatéria — art. 303, CPC. S6 ha falar-se em
cautelar quando houver uma situacio de perigo, ameacando a pretensio; i) su-
mariedade da cogni¢cdo — no plano vertical (art. 305 do CPC) quanto as pro-
vas, a cognicio vertical (com relacdo a sua profundidade) pode ser classificada em
exauriente (completa) e em sumaria ou superficial (incompleta). De fato, nido se
pode exigir, ante a urgéncia caracteristica do processo cautelar, a prova inequivo-
ca da existéncia do direito alegado, nem mesmo a prova inequivoca da existéncia
do perigo. Basta a aparéncia, tanto do direito como do perigo que o ameaca. Na
cognicdo sumaria, o juiz contenta-se em fazer o juizo de verossimilhanga e pro-
babilidade, incompativel com o exigido nos processos em que ha cognicio exau-
riente; j) sumariedade da cogni¢do no plano horizontal — quanto as teses
ou fundamento da ac¢io (referindo-se a amplitude do conhecimento das questoes

pelo juiz, pode ser plena ou limitada), nas tutelas provisorias de urgéncia o

58 RAATZ, Igor. ANCHIETA, Natascha. Tutelas provisorias e direito fundamental ao contraditério:
um didlogo com a doutrina de Eugenia Ariano Deho acerca da teoria da tutela cautelar. RBDPro. Belo
Horizonte, ano 30, n. 120, p. 237-270, out./dez. 2022.

59 MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Joio Otivio; MADRUGA, Eduardo. Processo Civil,
p. 175.

60 MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Joao Otavio; MADRUGA, Eduardo. Processo Civil,
p- 459.
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conhecimento é limitado, pois o direito somente serd realmente conhecido ao
final, com a apreciagio de todos os elementos.®

Sobre a intervencio de terceiros, nas tutelas provisérias admitem-se a as-
sisténcia (¢ decorréncia literal de lei — art. 119, paragrafo tnico, do CPC — e cabe
em qualquer dos tipos de procedimento e em todos os graus de jurisdicio), e a
nomeacio a autoria (art. 338 do CPC — é deferida por economia processual). Ja
o cabimento da denunciag¢io da lide (art. 125 do CPC) ou chamamento ao pro-
cesso (art. 130 do CPC) é controverso, mas o melhor entendimento é que nio
cabe. Nio é admitida a oposi¢io.

Assim, o objeto da tutela proviséria nio se confunde com o mérito da agio
principal, ficando restrito a apreciagio do fumus boni juris e do periculum in mora.
Diga-se, sendo fumus boni juris (fumaca de bom direito) uma pretensio razoavel,
com probabilidade de éxito em juizo, que dita aparéncia ou, a0 menos, a plausi-
bilidade na concessio do direito em juizo e, de outro lado, o periculum in mora,
representando o perigo na demora processual em que tornard imprestavel, ao
menos em tese, um provimento distante no tempo. Nio se trata de pronuncia-
mento sobre a existéncia e certeza do direito alegado, mas limita-se a verificar a
existéncia dos pressupostos necessarios para a concessio da tutela protetiva: o
Sfumus e o periculum.®

61 A cognicio é “prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valo-
rar as alegacdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sio
deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do obje-
to litigioso do processo”. (WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil, p. 41). Vale frisar as dife-
rencas da cognicdo judicial nos planos vertical e horizontal. No plano vertical, visa-se o grau de pro-
fundidade do exame e anilise das provas postas a aprecia¢io do julgador, com foco no fortalecimento
de sua convicgio, assim subdividida em exauriente, sumaria ou, ainda, rarefeita (esta segundo parcela
da doutrina). No plano horizontal, verifica-se a amplitude ou extensdo da operagio cognitiva fulcrada
na possibilidade de avancar nas camadas do julgamento do trinémio formado pelos pressupostos pro-
cessuais, condi¢des da acio e mérito, podendo, segundo a fase processual e o proprio objeto de conhe-
cimento, falar-se em cognig¢io plena ou, entdo, limitada (quando o julgador nio puder atingir a totali-
dade do trindmio). Chegar a um julgamento meritério requer superar e, portanto, julgar que nio
houve dbice sobre os pressupostos processuais e condi¢des da agdo. Alids, segundo teoria contemporanea
da assergio, as condi¢des da agdo seriam aquilativeis somente em initio litis, pois a analise de provas re-
quer o julgamento meritério, ainda que seja de improcedéncia. Defendendo a existéncia da cogni¢io
rarefeita: CAMAR A, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. v. I; MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagdo da tutela. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999,
p- 27; WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil, 1987. p. 41.

62 Essa diferenca no tocante a urgéncia foi bem percebida por Calamandrei, o qual dividia o periculum
in mora em duas espécies: o pericolo di infruttuosita (perigo da infrutuosidade) e o pericolo di tardivita (perigo
da tardanga). Nesta segunda espécie, conforme o jurista italiano, o provimento interinal visa a acelerar, de

modo provisério, a satisfacio do direito, porque o periculum in mora é constituido pelo retardo do estado
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Na peti¢io inicial da tutela cautelar requerida em carater antecedente, deve
ser indicada a lide e seu fundamento, a exposi¢io sumaria do direito que se obje-
tiva assegurar, bem como o perigo de dano ou o risco ao resultado atil do pro-
cesso (conforme art. 305 do CPC). Quando incidental, a acio principal ja estard
em curso, sendo desnecessaria sua indicacio. Porém, em qualquer delas, sio
pressupostos bisicos para a concessio das providéncias cautelares: 1) — fumus boni
Jjuris (fumaca de bom direito) — uma pretensio razoavel, com probabilidade de
éxito em juizo, aparéncia ou, ao menos, a plausibilidade na concessio do direito
em juizo; 2) — periculum in mora (perigo na demora processual) — risco de inefica-
cia do provimento final ou perigo de dano irreparavel, ou seja, de que a demora
até o julgamento do mérito final da acio principal traga danos ao autor (é s6 o
autor que pode requerer a medida cautelar, mas € 16gico que o indeferimento da
liminar cautelar naturalmente beneficia o réu. Uma vez preenchidos esses requi-
sitos (fumus e periculum), nio pode o juiz optar, mas deve conceder a tutela de
urgéncia (a previsio legal é de que quando presentes os requisitos, a tutela sera
concedida, conforme art. 300 do CPC).

1.6.5 Fungibilidade entre a tutela antecipada e a cautelar

A cautelar preparatéria (autbnoma), antes das reformas processuais da dé-
cada de 1990, era o meio adequado para suspensio da execucdo da decisio rescin-
denda.®® Agora, o sistema processual positivado é explicito quanto a aplicacio da

fungibilidade, eis que ambas as tutelas, embora com procedimentos distintos, pos-

suem como objetivo final a tutela jurisdicional.®

Alids, o trago distintivo entre a tutela antecipada e a cautelar é um sd, justa-
mente a esséncia satisfativa da medida deferida na antecipacio dos efeitos praticos

do pedido, o que nio acontece na cautelar, que é medida assecuratéria do resultado

de insatisfacio do direito frente a demora do processo ordinirio. Ja no perigo de infrutuosidade, o pro-
blema do tempo pauta-se numa situacio objetiva de perigo ao direito que se quer assegurar. E, portan-
to, a sua demonstragio torna-se imprescindivel. Apesar de ter escapado do Novo Codigo essa sensivel
diferenca relativa a urgéncia conforme o tipo de tutela pleiteada, deve-se ver com bons olhos o fato de
nio se falar mais em perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagio, mas somente em perigo de dano,
que, bem entendido, deve ser lido como perigo de um efetivo prejuizo. (RAATZ, Igor; ANCHIETA,
Natascha. Tutela antecipada, tutela cautelar e tutela da evidéncia como espécies de tutela provisoria no
novo Codigo de Processo Civil. Revista Eletrdnica de Direito Processual, v. 15, n. 15, 2015).

63 TUCCI, Rogério Lauria. A¢io rescisoria, medida cautelar, suspensdo da execugio da decisio
rescindenda. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 44, 1986. p. 244.

64 PUEL, Jeferson; BORN, Henrique Campos Nunes. tutela provisoria: modalidades, fungibilidade
e poder geral de cautela. Revista Eletrénica de Direito Processual, v. 23, n. 1, 2022.
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pratico de eventual procedéncia da a¢30.® Hoje, uma tutela de urgéncia deferida
em face de requerimento veiculado na propria inicial em que se discute a causa de
fundo pode ter natureza cautelar ou antecipatéria (art. 300 do CPC). E ultrapas-
sada a ideia de que a prova inequivoca da verossimilhanca, requisito para deferi-
mento da tutela antecipada, seria mais que a fumaca do bom direito, exigida para
deferimento da medida cautelar. O que é meramente aparente (verossimil) nio
pode ser submetido ao crivo da exigéncia de uma prova inequivoca. Tal verossi-
milhanc¢a nada mais é que o antigo e inoxidavel fumus boni juris. Trata-se de mera
troca de nomes, e, no mais das vezes, travar uma discussio sobre a intensidade
acaba por nio interferir no resultado do feito, revelando-se inatil, sob o prisma
pratico, ante a fungibilidade legalmente estatuida no proprio paragrafo tnico do
art. 305 do CPC. Aliis, assim como nio hi qualquer impedimento para a cumu-
lagdo na peti¢do inicial do pedido cautelar e do principal, também, da mesma
forma, nio ha impedimento de que se faca o pedido de tutela antecipada previa-
mente. A leitura mais atenta do paragrafo tnico do art. 305 do CPC, por uma
interpretacido sistémica, leva seguramente ao intérprete do direito reconhecer que
a fungibilidade entre tutela cautelar e tutela antecipatoria esta prescrita como via
de mio dupla, nio somente quanto aos requisitos, como também quanto a forma
de veicular a pretensio.

Essa via de mio dupla, contudo, nio autoriza importar para a tutela ante-
cipada tudo o que possa ser instrumentalizado via medida cautelar e vice e versa.
Na tutela provisoria em carater antecedente, por exemplo, ndo havera fungibili-
dade quanto ao procedimento da estabilizacio da tutela, que é hipotese prevista
somente a tutela antecipada, nio cabendo a tutela cautelar. Deste modo, havendo
pedido de tutela cautelar e entendendo o magistrado ser hipdtese de tutela ante-
cipada, ao adequar o procedimento, possibilitard a estabilizacio. O contrario
também ¢é verdadeiro, havendo pedido de tutela antecipada, sendo convertido pelo
magistrado para tutela cautelar, nio haverd possibilidade de estabiliza¢io.®®

No que tange ao pedido de tutela de urgéncia em a¢io rescisoria, via de
regra, a melhor técnica nio recomenda a propositura da tutela cautelar antece-
dente para suspensio da execu¢io do julgado rescindendo, justamente porque o

requerimento da tutela de urgéncia deve ser veiculado diretamente na agio

65 SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. In: ALVIM NETTO, José
Manoel de Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda (Coord.). Inovages sobre o direito processual civil — tutelas
de urgéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 295.

66 PUEL, Jeferson; BORN, Henrique Campos Nunes. Tutela proviséria: modalidades, fungibilida-
de e poder geral de cautela. Revista Eletrdnica de Direito Processual, v. 23, n. 1, 2022.
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rescisoria. Nessa hipdtese, a parte deve formular o pedido de urgéncia na propria

7 uma vez que visard obstar os efeitos executdrios da decisio

acio rescisoria,’
impugnada.

A tutela proviséria cautelar é utilizada para assegurar o resultado pratico de
uma futura decisdo favoravel (por exemplo, arresto, sequestro de bens, busca e
apreensio de pessoa); o bem da vida fica preservado do risco de perecimento ou
dano irreparavel, aguardando o desfecho final da acdo. Na acio rescisoria, a pro-
cedéncia implica sobrestar os efeitos do julgado, €, assim, a providéncia de urgéncia
requerida quer antecipar esse efeito, suspendendo a execucio do julgado. Nio
obstante, entende-se que a tutela de urgéncia na agio rescisoria é medida excep-
cionalissima, haja vista a presuncio da legitimidade das decisdes judiciais e da
preservacio da coisa julgada.®®

A simplificacio procedimental da tutela de urgéncia evidencia-se na des-
necessidade de acio autdnoma, afastando o recolhimento de custas e contribuin-
do para diminuicio de processos desnecessarios. Tudo isso em decorréncia do
requerimento direto no feito principal, pois a adequa¢io do requerimento da
tutela de urgéncia se faz, técnica e formalmente, no corpo da peticdo inicial
rescisoria.

No CPC de 1973, com o processo cautelar autonomo, a parte podia “testar”
o Poder Judiciario sobre a concessio ou nio da tutela antecipada. Como no pro-

cesso cautelar ndo se exigia o depdsito dos 5% (cinco por cento) do valor da causa,

67 Agravo Interno — Decisio monocritica que indeferiu a peti¢io inicial da a¢io cautelar anteceden-
te ajuizada — As razdes deste agravo interno nio foram capazes de neutralizar aquela assertiva. Tutela
Cautelar Antecedente — Pretensio a concessio de efeito suspensivo preventivamente a a¢io rescisoria
ainda nio ajuizada — Descabimento — Pedido que deve ser veiculado no bojo da prépria demanda res-
ciséria para o juiz a qual foi distribuida, Gnico competente para analisar o cabimento da concessio ex-
cepcional da tutela proviséria — Aplicagao do art. 969 do CPC |[...] Indeferimento da peti¢do inicial
mantido. Agravo regimental nio provido. (TJSP; Agravo Regimental Civel 2255293-
78.2016.8.26.0000; Rel. Henrique Rodriguero Clavisio; 9° Grupo de Direito Privado; Foro de Gua-
rulhos — 5* Vara Civel; julgado em 09.08.2017; registro: 24.08.2017).

68 AGRAVO INTERNO NA ACAO RESCISORIA. PROCESSUAL CIVIL. TUTELA PROVI-
SORIA DE URGENCIA. INDEFERIMENTO DA LIMINAR. NAO DEMONSTRACAO DOS
REQUISITOS DO ART. 300, C/C O ART. 969, AMBOS DO CPC DE 2015. AGRAVO DESPRO-
VIDO. 1. Conquanto prevista a possibilidade de concessio de tutela de urgéncia em a¢io rescisoria, nos
termos do art. 969 do CPC de 2015, tal provimento é de natureza excepcionalissima em razio da pre-
sungdo de legitimidade das decisdes judiciais e da preservagio da coisa julgada. 2. A nido demonstragio
dos elementos que evidenciam, cumulativamente, a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado 1til do processo inviabiliza a concessio da tutela de urgéncia. 3. Agravo interno
desprovido. (AgInt na AR n. 7.511/DF, Rel. Min. Joio Otavio de Noronha, 2* Se¢io, julgado em
29.08.2023, DJe 01.09.2023).
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a parte recolhia apenas as custas processuais, que pode ter variacdo de valores em
cada Estado da Federagio, mas, por todos, sio sempre muito menores que o fixado
para o deposito rescisorio.

Saliente-se ainda que, nos casos em que comportar o pedido rescisério, o
rejulgamento da causa podera veicular pedido condenatério. Tal pedido conde-
natério podera ser deferido em favor do réu, quando houver reconvengio. Des-
tarte, no calor dos fatos, a casuistica podera recomendar a utilizacio da tutela de
urgéncia, com o fito, por exemplo, de deter o esvaziamento de bens ou determi-
nag¢io de bloqueio de ativos financeiros ou de providéncia registral, dentre outros.
O magistrado podera deferir a tutela de urgéncia, visualizando a presenca dos
fundamentos proprios — probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao
resultado til do processo — na forma do art. 300 do CPC.

Nesse sentido, nio se descarta que, no deferimento de uma tutela de ur-
géncia, possa ser antecipado algum efeito que seria proprio da sentenca definitiva.

Dai que nio havera que se falar em ma-fé daquele que escolhe uma das
formas processuais para tratamento do tema, pois, nessa hipotese, ha pluralidade
de possibilidades. Uma vez preenchido o requisito da atualidade da dtivida objetiva
(auséncia de erro grosseiro®® quanto ao meio processual adequado), a semelhanca

entre as tutelas de urgéncia justifica o reconhecimento da fungibilidade.”

1.6.6 Conclusao parcial

Repisadas as bases em que concebida a tutela cautelar, a essa altura ja é
possivel vislumbrar as principais diferencas das tutelas de urgéncia.

Assim, a tutela cautelar e a antecipada sio dois institutos que possuem ob-
jetivos diversos: na tutela antecipada existe o adiantamento do pedido ou dos

efeitos da sentenca final meritdria, o que nio se confunde com a cautelar, que se

69 O erro grosseiro se alinha com o erro de direito, enquanto o de ma-fé se alinha com um erro de
fato, originado em designio proposital do agente. (SANTOS, Ulderico Pires dos. Dos prazos e recursos

no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1962. p. 64).

70 A fungibilidade é de meios. Assim, “caso em que haja davida quanto a qual seja o caminho ade-
quado (= correto) para se atingir determinada finalidade por meio de um pedido formulado perante o
Poder Judiciario, davida esta cuja existéncia se percebe por haver divergéncias no plano da doutrina e/ou
no da jurisprudéncia a respeito”. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O principio da fungibilidade sob
a dtica da funcio instrumental do processo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; NERY](JNIOR,
Nelson (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnagio ds decisdes judi-
ciais. Sao Paulo: RT, 2005. v. 8, p. 740).
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destina a assegurar eficicia a pratica da decisio judicial futura no pedido prin-
cipal.”* Todavia, o parigrafo Gnico do art. 305 do CPC, consagrou a fungibili-
dade. Visualizando o julgador que a parte formulou o requerimento da medida
de urgéncia por uma modalidade, mas que, na verdade, o requerimento foi
equivocado, pois o caso autorizaria o deferimento pela outra modalidade, surge
o poder-dever de deferimento do pleito. O dispositivo do paragrafo tnico do
art. 305, do CPC, tem aplicagio como via de mio dupla: pode operar-se no
sentido da aplica¢io da cautelaridade quando inadequada a tutela antecipada ou
as avessas.”?

A principal diferenca entre a cautelar e a tutela antecipada reside na forma
como uma e outra afastam o periculum in mora que permeia o direito. Enquanto a
tutela antecipada (antecipa) confere desde logo a pretensio aquele que alega ser
titular do direito, na cautelar determinam-se medidas de protecio e resguardo que
garantam a eficicia do futuro provimento. A tutela cautelar limita-se a assegurar
o resultado pratico do processo enquanto se verifica a viabilizacio do direito ale-
gado pelo autor; ja a tutela antecipada ¢ um adiantamento da tutela de mérito, ou
seja, € um adiantamento do objeto da demanda ou dos efeitos da sentenca que
concede aquilo que foi pedido no processo de conhecimento. Por exemplo, acio
de cobranca: a concessio de “tutela antecipada” anteciparia os efeitos da sentenca
de mérito, permitindo que o credor, antes da sentenca, possa ja se satisfazer, exe-
cutando o devedor (execucdo provisoria); ja a tutela cautelar ndo atende, anteci-
padamente, a pretensio do credor, mas resguarda essa pretensio de um perigo ou
ameaga a que ela esteja sujeita — por exemplo, no caso de visualizacio de ameaca
de dilapidacio de patrimoénio, incidindo no objeto desta mesma a¢io de cobranca,
0 juiz pode determinar a vincula¢io de uma cau¢io (um bem) em garantia, a ser
executada no caso de procedéncia da a¢io. A tutela antecipada pode ser deferida
na sentenca, em capitulo proprio. A existéncia da fungibilidade entre os requisitos

da cautelar e da tutela antecipada, tendéncia do sincretismo — paragrafo tinico do

71 MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: solugdes processuais diante
do tempo da justiga. 4. ed., 2021.

72 De qualquer forma, o legislador quis premiar o autor que equivocadamente requer tutela anteci-
pada sob o rétulo de cautelar, dando-lhe a oportunidade de ver os trilhos do procedimento pertinente
a tutela substancialmente pleiteada utilizados pelo juiz. Porém, se isto esta escrito na lei, certamente nio
ha motivo para nio admitir o inverso, ou seja, a possibilidade de o juiz entender que o pedido de tute-
la equivocadamente batizada pelo autor como antecipada seja processado mediante o procedimento e
sob as técnicas processuais idealizados para a tutela cautelar. (MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de

urgéncia e tutela da evidéncia: solugdes processuais diante do tempo da justica. 4. ed., 2021).
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art. 305 do CPC —, faz perder um pouco a for¢a desse debate, pois, do ponto de
vista finalistico, acaba por produzir, no mais das vezes, o mesmo resultado; afinal,
a0 autor pouco importa se o seu nome saiu dos cadastros restritivos de crédito por
uma tutela antecipada ou por uma liminar cautelar.”®* No sistema positivo brasi-
leiro, o deferimento de uma liminar é um sistema mével, admitidos a permu-
tabilidade de forma e requisitos, com foco na amplia¢io da eficicia da justica.
Em sintese, sio cinco os aspectos mais palpitantes como diferenciadores
entre a tutela cautelar e a tutela antecipada:’* 1) satisfatividade — a tutela anteci-
pada é imediata, efetiva-se para assegurar, possuindo satisfatividade sobre os
efeitos executivos ou mandamentais meritorios, dando ao autor o resultado pra-
tico que ele procura obter na propria tutela principal, ainda que com base em uma
cogni¢iao sumaria, mas nio ha a satisfatividade do objeto principal da lide (o que

sO sera alcancado com a sentenca, ainda que com base no art. 355 do CPC). De

73 Fonseca Costa, embasado nos ensinamentos de Karl Larenz (Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa:
Funda¢io Calouste Gulbenkian, 1997. p. 669) sobre a afirmacio de que “uma ampliacio da formacio
do sistema correspondente ao tipo estrutural consegue-se mediante a formagio de ‘séries de tipos’. Essa
assenta em que os tipos, precisamente por causa da variabilidade dos seus elementos, podem transformar-
-se uns aos outros, de tal modo que alguns elementos desaparecem totalmente, outros novos surgem ou
passam a primeiro plano, sendo a transi¢io entre os tipos, uma vez mais, ‘fluida’. Na formagio de séries
de tipos procede-se segundo o modelo de que ‘quanto mais fortemente’ estejam marcados certos ele-
mentos (ou quando mais debilmente o estejam) ‘tanto mais proximo’ esta um tipo de um polo da série”;
e, dentre os comentarios da relagio fluida e transi¢io de tipos, bem como dessa relagio pendular con-
ceitual, chega a conclusio de que “é justamente o que se verifica no presente trabalho [O direito vivo
das liminares]: quanto mais forte é a presen¢a do fumus boni juris, tanto mais préximo se estd de uma
‘tutela de evidéncia extremada’; quanto mais densa a presenca do periculum in mora, maior a proximida-
de de uma ‘tutela de urgéncia extremada’. As incontaveis possibilidades de combina¢io tensional entre
o fumus boni iuris e o periculum in mora geram uma série infinita de possibilidades de tipos de liminar”.
(COSTA, Eduardo José da Fonseca. O direito vivo das liminares. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 161).

74 “A tutela cautelar apresenta pontos de semelhanga com a tutela antecipada, o que tem levado par-
te da doutrina a aproxima-las dando-lhes tratamento uniforme. Os tragos comuns nessas duas espécies
de tutela podem ser assim resumidos: a) ambas sio tutelas de urgéncia; b) uma e outra tém carater
provisério; ¢) tanto a tutela cautelar como a tutela antecipada sio concedidas rebus sic stantibus e, por-
tanto, sdo revogaveis a qualquer tempo; d) nas duas, a cognicdo é sumaria; e) em ambas, nio ha coisa
julgada material. Entretanto, a tutela antecipada se extrema da tutela cautelar, porque a primeira é
marcada pela instrumentalidade (sua fun¢io é garantir a utilidade do processo principal) enquanto a
segunda, pela satisfatividade, traduzida no adiantamento de efeitos praticos (do provimento final).
Concede-se que as semelhangas entre essas formas de tutela criam uma zona cinzenta que dificulta a
solucdo de casos concretos no dia a dia forense. Entretanto, a constru¢io doutrinaria da tutela cautelar
confere-lhe func¢io distinta da outorgada a tutela antecipada, porque esta se vincula ao proprio mérito
da causa, enquanto aquela é tutela de mera seguranga.” (LOPES, Joio Batista. Tutela antecipada: rever-
sibilidade dos efeitos do provimento e principio da proporcionalidade. Doutrinas Essenciais de Processo
Civil, Sio Paulo: RT, v. 5, out. 2011. p. 685).
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outra parte, verifica-se a limitacdo assecuratéria da tutela cautelar (tutela nio sa-
tisfativa), que nio pode satisfazer o direito acautelado, pois é dirigida a assegurar
a efetividade da tutela final, portanto, é protetiva do direito que somente sera
satisfeito quando da senten¢a de procedéncia; 2) inferéncia na coisa julgada — a
tutela antecipada, confirmada por sentenga transitada em julgado, produz a coisa
julgada material, por ter uma relagio direta com o direito material; enquanto a
tutela cautelar deferida, via de regra, nio terd nenhuma relacio com a coisa jul-
gada, nio se confundindo com o mérito principal; 3) grau probatdrio para defe-
rimento — a medida cautelar é deferida sob conjunto probatério rarefeito, ja a
tutela antecipada exige conjunto probatério mais consistente, ainda que sumari-
zado; 4) provisoriedade e instrumentalidade — a tutela cautelar se caracteriza pela
provisoriedade e pela instrumentalidade; a tutela antecipada se caracteriza pela
provisoriedade, mas nio pela instrumentalidade; 5) referibilidade — a tutela cau-
telar tem referibilidade na protecio do resultado pratico do processo, por isso se
diz de utilidade puablica; ao passo que na tutela antecipada nio se verifica essa
referibilidade. Trabalha-se a exata medida entre a celeridade e a seguranca juri-
dica da decisio, rejeitando-se a precipitacio e também a eternizacio dos conflitos.

1.7 PONTOS POLEMICOS EM TORNO DA TUTELA ANTECIPADA

Na linha dos estudos para renovagio do sistema codificado, é preciso cons-
tatar que a simplificacdo do processo no campo legislativo ndo basta. O atingi-
mento das metas de melhora qualitativa das decisdes (maior efetividade no julga-
mento e entrega tempestiva do bem protegido pelo Ordenamento Juridico) é
objeto cultural e, como todo o Direito, esse resultado deve contar com amplos
debates entre todos os operadores do direito, bem como o profissionalismo com
que deve agir cada um em sua especial posi¢cdo na atuagdo processual.

Sem prejuizo, restam debates atuais sobre temas em torno da tutela anteci-
pada. Listamos algumas indagacdes, a seguir: 1) Seria cabivel ministrar a tutela
antecipada em todos os tipos de a¢des de conhecimento e mesmo em sede de exe-
cugio ou cautelar? 2) Seria possivel a tutela antecipada contra funcionério publi-
co? 3) O réu poderia requerer tutela antecipada em seu favor? 4) A tutela anteci-
pada deferida pode estar sujeita ao recurso de apelacio? 5) Ha titulo executivo na
execugio de tutela antecipada deferida ou seria execug¢io sem titulo? 6) A execu-
¢io da tutela antecipada pode implicar em levantamento de quantia em dinheiro?

Passemos a apresentar algumas solucdes dessas e outras polémicas.”

75 DINAMARCO, Cindido Rangel. Nasce um novo processo civil, p. 7.
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1.7.1 A tutela antecipada nos diversos tipos de agoes

As agdes, que se classificavam segundo critérios de direito material (a¢des
reais ou pessoais, mobiliarias e imobiliarias, etc.), afirmada a autonomia do direi-
to processual, passaram a classificar-se em conformidade com o efeito predomi-
nante do pedido realizado pelo autor na acdo e da respectiva sentenca.

Note-se que a causa petendi remota (fatos narrados na inicial e que dio su-
porte ao direito) nio qualifica a espécie de acio, o que qualifica a acio é o provi-
mento jurisdicional que se deseja por meio da acdo, ou seja, a causa petendi proxima
(direito vigente, por vezes correspondente com pedido). Nessa esteira, sio dois
grandes grupos, definindo natureza juridica e também o rito da a¢io: conheci-
mento e execugio. Por sua vez, as acdes de conhecimento (a¢io em que a parte
afirma o direito, formula o pedido e espera a solu¢io do Poder Judiciario, seja por
sentenca negativa ou positiva — pressupde lide e direito controverso) admitem a
subdivisio nos seguintes tipos de acdo: declaratdria, constitutiva, condenatéria,
mandamental e executiva. “A classificacio das acdes ganha em valor tedrico e
pratico se formos mais rigorosos e atendermos ao fato de a a¢io declaratéria nio
ser mais do que a a¢io mais cheia de elemento declarativo do que as outras e a que
as acdes constitutivas, condenatdria e mandamentais sio acdes onde o elemento
de constitui¢io, de condenacio ou mandamento sobreleva, e o que a propria acio
executiva lato sensu é declarativa, no seu tanto.”’®

Assim, com base nessa preponderancia, essa subdivisio é assim resumida,
com os respectivos exemplos: a) acdo declaratéria: visa declarar a existéncia ou
nio de um direito (como a acio de usucapiao); b) acdo constitutiva: visa mudar a
realidade por meio da constitui¢io de um direito positivo (como a a¢io de pater-
nidade para reconhecimento de filia¢io), ou negativo, rompendo a relagio (como
o divoércio); ¢) condenatéria: condena algo (como a acio indenizatéria e a acio
penal incriminadora com reflexos condenatérios em ressarcimento de danos no
civel). Ainda, a classificacdo quinaria (Pontes de Miranda) inclui: d) a¢io man-
damental, que permite que o juiz emita uma ordem a autoridade coatora, para

que faca ou deixe de fazer alguma coisa (mandado de seguranca para correc¢io de

76 “Preponderancia da eficicia. Para que o acima exposto fosse destruido, fora preciso que se apontas-
se, pelo menos, uma sentenga pura de condenagio, outra de declaracio, outra de constitui¢io, outra de
mandamento, outra de execugio. Nio hia. Nem nunca houve. A qualidade de cada uma resulta, apenas,
da quantidade ou intensidade de um dos elementos (declaratividade, constitutividade, condenatorieda-
de, mandamentalidade, execucdo). [Até] a acdo executiva tem minimo de declaratividade. Dai chama-
rem-se as outras acdes, declarativas, em sentido lato.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Caval-
canti. Tratado da agdo resciséria, 1998, p. 66-67).
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prova da OAB, retida por falta de entrega tempestiva de diploma; a¢io de modi-
ficacdo de registro publico civil para aditamento de patronimico materno — art. 56
c/c art. 109 da Lei n. 6.015/73); e) acdo executiva lato sensu: sua principal carac-
teristica é que o autor nao necessita ajuizar a¢ao de execug¢io para obter a alteracio
no mundo dos fatos, permitindo que as sentencas de procedéncia sejam exequiveis
no mesmo processo em que foi proferida (como as a¢des possessorias). Atualmen-
te, as acOes condenatdrias sio executivas lato sensu, dada a redacdo do art. 513 do
CPC. Note-se, ainda, que dentro da espécie conhecimento as a¢des podem ser
cumuladas com pedido cominatério: impdem obrigacio de fazer ou de nio fazer,
sob pena de pagamento de multa. O juiz pode, de oficio, aplicar multa por des-
cumprimento dessas obrigacdes em outras acdes (art. 537 do CPC), como nio
langar o nome do autor no Serasa, sob pena de multa diaria.

A execugio (é meio de estabelecer coativamente o cumprimento do co-
mando existente no titulo executivo e objetiva a entrega efetiva do bem da vida
a quem detém o direito liquido, certo e exigivel, satisfazendo obrigacdes nio
cumpridas) admite os seguintes tipos: a) contra devedor solvente (cumprimento
de titulo judicial —art. 513 ¢/c art. 515 do CPC — e titulo extrajudicial — art. 784
do CPC); b) contra devedor insolvente (insolvéncia civil para pessoas fisicas e
sociedade nio empresaria ou sociedade simples — art. 1.052 ¢/c art. 797 do CPC
— e faléncia — Lei n. 11.101/2005).

A demora desmedida do processo provocou um plus na teoria eclética, ado-
tando-se a tutela efetiva, raiz da teoria neoprocessualista. Assim, 0 processo passou
a uma tendéncia de sincretismo, ou seja, é possivel dentro de um processo se
conseguir uma tutela tipica de outro: misturam-se o conhecimento e a execugio,
como forma de melhor atender ao jurisdicionado e ao detentor do direito.

O processo justo, em seu grau maximo, ¢ aquele que permite os mesmos
resultados que seriam obtidos pelo cumprimento voluntirio do direito.”” As-
sim, o processo judicial devera, tanto quanto possivel, aproximar-se dessa

maixima, observados o tempo e a efetividade material da tutela.”® E isso nio

77 Nesse sentido, “o processo, instrumento que é para a realizagio de direitos, somente obtém éxito
integral em sua finalidade quando for capaz de gerar, pragmaticamente, resultados idénticos aos que
decorreriam do cumprimento natural e espontaneo das normas juridicas. Dai dizer-se que o processo
ideal é o que dispde de mecanismos aptos a produzir ou a introduzir a concretizagio do direito median-
te a entrega da prestagdo efetivamente devida, da prestagio in natura”. (ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipagao da tutela, 3. ed., p. 138).

78 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da eficicia e permanéncia no curso do processo, das medidas de
antecipacdo dos efeitos da tutela. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, v. 37, n. 204, p. 13-32, fev. 2012.
p- 20.
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podera representar Obice a natureza do pedido ou do processo, seja de conhe-
cimento ou executivo.”

Sob esse prisma, nio seria nenhuma novidade a possibilidade de conceber
a tutela antecipada nos diversos pedidos no ambito do conhecimento (processos
declaratérios, constitutivos, condenatdrios, mandamentais, executivos lato sensu e
inibitérios). Isso porque esses processos sdo tipos de conhecimento, adequados ao
rito do art. 300 do CPC, sendo que os processos mandamentais e executivos lato
sensu e inibitorios possuem dispositivos especificos para comportar a medida de
urgéncia.

A tutela antecipada poderia gerar alguma dtavida em sua aplicagio no pro-
cesso de conhecimento simplesmente declaratério ou condenatério e consti-
tutivo,® bem como no processo de execucio, razio pela qual faremos uma ani-
lise mais detalhada.®* Em principio, é possivel a aplicacio da tutela antecipada

79 A Lei Geral do Processo Civil, n. 13.105/2015, revogou o antigo Cédigo de Processo Civil, Lei
5.869/73, que prescrevia um processo de conhecimento para formar o titulo executivo e, posterior-
mente, um processo de execug¢io, para efetivar a presta¢io jurisdicional, resultando numa sistematica
que vislumbrava mais a seguranga juridica das partes do que a rapida e efetiva prestagdo jurisdicional,
tornando-se, pois, objeto de duras criticas ex vi 3 morosidade. Para superar esses desafios, o legislador
fez sentir as técnicas de sincretismo, para unir em um s6 processo os procedimentos e as fases que leva-
riam a concretizacdo do comando judicial e reestabelecesse a legitimidade do exercicio do poder estatal,
face as pessoas destinatarias. (DO PRADO, Ybsen Fernando Aras. O sincretismo processual e a utili-
za¢io dos critérios da tutela de evidéncia como exce¢des no ambito da execugio fiscal. Revista Tributd-
ria e de Finangas Piblicas, v. 158, 2024).

80 “Apesar do carater geral das normas do Livro I do Cédigo, a tutela antecipada é medida atinente
especificamente ao processo de conhecimento. Possibilita que se confira eficicia antecipada aos provi-
mentos de a¢des de conhecimento de qualquer natureza, o que somente seria viavel com a prolagao da
sentenca de mérito procedente e, via de regra, somente seria exequivel, se de condenacio se cuidasse,
apds o seu transito em julgado. Para as demais modalidades de processo, a providéncia soa impertinen-
te, até porque tanto a execug¢io, como o cautelar possuem, no seu bojo, providéncias enérgicas e ime-
diatas de concretizagdo de direitos, decorrentes de sua propria natureza, que prescindiriam de qualquer
outro ato voltado a tornar o processo mais eficaz e seus comandos mais prontamente realizaveis. Assim,
na execucio, tem lugar a penhora, afetando a solu¢io do débito determinado bem do patrimonio do
devedor; por seu turno, nas medidas cautelares, estd prevista a possibilidade de sua concessio liminar-
mente e até sem a oitiva da parte contraria. Nio ha, assim, como se associar a esses procedimentos o
regime da tutela antecipada ou algo que a tanto pudesse ser equiparado.” (FORNACIARI JUNIOR,
Clito. Da tutela antecipada nas possessorias fundadas na posse velha. Revista do Instituto dos Advogados de
Sdo Paulo, v. 14, jul. 2004. p. 171).

81 “A antecipagio da tutela estd prevista no art. 273 do CPC, integrando, portanto, o Livro I que
trata do processo de conhecimento. Dai se conclui, para logo, que o instituto nio tem aplicabilidade ao
processo de execugdo, nem ao processo cautelar. Nio esclarece a lei processual, porém, qual o campo
de atuac¢io da tutela antecipada no processo de conhecimento, isto &, se ela é compativel com todas as
acdes de conhecimento ou apenas com a acio condenatdria. Comecemos por examinar o problema a
luz da classificagdo triplice das a¢des (condenatérias, declaratérias e constitutivas). No que respeita a
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nesses processos, mas, na maioria dos casos, ndo ha o preenchimento dos requi-
sitos. Isso porque a concessio da antecipacio da tutela jurisdicional exige firme
convic¢io do magistrado, formada aprioristicamente mediante exame de proba-
bilidade do direito, e também a demonstragio de perigo de dano ou risco ao resul-
tado atil do processo, além da inexisténcia de perigo de irreversibilidade do provi-
mento antecipado.®?

A seguir, analisaremos essas questOes e outras delas decorrentes.

1.7.1.1 Tutela antecipada no processo declaratério

Em geral, a antecipa¢io da tutela nio se harmoniza com a finalidade da
acio declaratoria® porque nela objetiva-se, “desfazer incerteza sobre a existéncia

ou inexisténcia de relacdo juridica (rectius, a incerteza é subjetiva; o que se busca

¢ o valor seguranga emergente da coisa julgada).”

primeira, dGvida nio ha cuidar-se de providéncia mais adequada a antecipacio da tutela. Os problemas
comec¢am a surgir quando se cogita de estender a antecipagio da tutela as a¢des declaratérias e as cons-
titutivas. Considerando o preceito genérico do art. 273 seria cogitavel, em principio, tal extensio.
Contudo, a antecipag¢io da tutela nio se harmoniza com a finalidade da a¢io declaratéria e nio se
ajusta a natureza da a¢do constitutiva. (...) Em outros exemplos de a¢des executivas lato sensu (agdes de
reintegragio e de manutengio de posse) a antecipagio se mostra desnecessiria uma vez que a lei, para
elas, ja prevé a possibilidade de concessdo da medida liminar. Quanto as mandamentais, a antecipag¢io
¢ admissivel, em tese, com a observacio de que no mandado de seguranca a liminar ji tem previsio
expressa na lei.” (LOPES, Joio Batista. Antecipacdo da tutela e o art. 273 do CPC. Doutrinas Essenciais
de Processo Civil, Sio Paulo: RT, v. 5, 2011. p. 403).

84 O art. 300 do CPC é claro ao estabelecer que: “A tutela de urgéncia serd concedida quando hou-
ver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado ttil
do processo. § 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada nio seri concedida quando houver peri-
go de irreversibilidade dos efeitos da decisio”.

83 Em regra, ha inadmissibilidade da tutela antecipada quando aplicada a a¢io declaratéria. Nesses
termos: E certamente impossivel a antecipacio da eficicia declaratoria ou conceder antecipadamente
a0 autor o bem da “certeza juridica”, o qual somente é capaz de ser atribuido pela sentenca declaratéria.
A cognic¢io inerente ao juizo antecipatdrio é por natureza imprestavel para atribuir ao autor a “decla-
ra¢io” ou a “certeza juridica”. Alids, a senten¢a impugnada mediante recurso igualmente nio é bastan-
te para eliminar a incerteza juridica; s a sentenga declaratéria atrelada a coisa julgada material presta a
tutela (declaratdria) que pde fim ao estado de incerteza, definindo a existéncia, a inexisténcia ou o modo
de ser de uma relagio juridica. (MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia:
solugdes processuais diante do tempo da justica. 4. ed., 2021).

84 “Como, entio, antecipar a declaragio de existéncia ou inexisténcia da relagio juridica? Como de-
clarar provisoriamente que uma relagio juridica existe (ou inexiste)? Suponha-se um exemplo: em
razio de divergéncia a respeito de cliusula de um contrato de locagio (v.g. indice aplicavel) vou a juizo
e peco seja declarada por sentenca a interpretagio adequada de sobredita clausula. Nessa hipotese, nio
se vé como viavel a antecipacido (provisoria) da interpretacio pretendida que valor algum teria para mim.
Possivel serd, em tese, antecipar alguns efeitos praticos decorrentes da tutela declaratéria, mas nio a
propria declaragdo. Assim, por exemplo, a sustacio de protesto que, porém, nio tem carater satisfativo,
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Nesse sentido, facilmente se vé que o tema trabalha no campo das provas.
Portanto, nio obstante preenchidos os pressupostos da probabilidade do direito e
o perigo de dano ou risco ao resultado atil do processo, a tutela antecipada toma
como imprescindivel, via de regra, a prova robusta do alegado para sua concessio
liminar.

Assim, a antecipa¢io, na maioria dos casos de acio declaratdria, somente
sera possivel apos a dilacdo probatéria, quando a prova ja estiver suficientemente
formada para o julgamento. A antecipac¢io do resultado pratico da acio atuari até
mesmo na propria sentencga, visando os efeitos nefastos de aviamento de recurso
com efeito suspensivo.

Todavia, nada impede que, diante da prova inequivoca ab initio, uma vez
convencido o julgador e presentes os demais requisitos, a tutela antecipada possa
ser ministrada a acio declaratéria.®

1.7.1.2 Tutela antecipada no processo condenatério

A tutela antecipada no processo condenatdrio é a hipdtese mais comum.
Além da antecipacio do préprio mérito, em cariter residual, também propicia
aplica¢io de multa processual para obrigacio de fazer.

Por exemplo, se o autor adquiriu bem ou servico em parcelas e houve o
inadimplemento do vendedor ou prestador, operou-se a imediata e automatica
rescisdo do contrato de compra e venda, devendo o vendedor restituir os valores
pagos. Nio sendo efetuada a restitui¢io dos valores no prazo contratual, ajuizada
a ac¢do ordindria para restituicio dos valores, o pedido de antecipacio de tutela
nio podera se direcionar para obtencdo desses valores, ainda que demonstre o

nem traduz antecipag¢io do pedido formulado na acio de conhecimento (v.g. declaracio de inexisténcia
de relagio cambial). Com efeito, dentro da rigorosa ortodoxia processual, a sustagio de protesto cons-
titui medida cautelar inominada e nio efeito antecipado da declaracio de inexisténcia de rela¢io juri-
dica.” (LOPES, Joio Batista. Antecipagio da tutela e o art. 273 do CPC, p. 403.)

85 Ora, a declaragdo sumaria da legitimidade de um ato vale muito pouco — ou talvez nada —, quando
se percebe que o juiz pode julgar improcedente o pedido declaratério ainda que ja tenha, no juizo
antecipatodrio, “declarado sumariamente” algo no sentido inverso. Se o juiz julga improcedente o pe-
dido declaratério, fica definida a ilegitimidade do ato que na “decisdo sumaria” foi suposto legitimo,
devendo o autor responder como se a declaragio sumaria nio houvesse sido pronunciada. Se é assim, e
se 0 autor nio precisa de autorizacio judicial para, por exemplo, despedir um empregado, nio ha como
vislumbrar alguma utilidade na “declaragio sumaria”. A declaragio sumaria certamente nio legitima o
ato praticado pelo autor quando a senten¢a é de improcedéncia. De modo que a despedida de alguém
que goza de estabilidade, por exemplo, nio se torna legitima apenas por se fundar numa “declaragio
sumaria”. Nesse caso, proferindo-se sentenca de improcedéncia, o autor respondera pelo ato ilegitimo
como se a declaracio sumaria nio existisse. (MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela
da evidéncia: solugdes processuais diante do tempo da justica. 4. ed., 2021).
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autor necessitar urgentemente dos valores, por motivo pessoal (interven¢io cirtr-
gica inadiavel, desemprego e alimentos, etc.).

Ainda, se o inadimplemento se der por atraso na entrega do bem adquirido,
gerando prejuizos reflexos (como ocorre quando da aquisi¢io de moradia e se
pretende a indenizacdo de alugueres entre a data prometida para entrega das cha-
ves e a data da efetiva entrega com o habite-se), ou mesmo quando hi atraso
significativo na entrega de uma maquina e se pretende a indenizagio dos lucros
nio realizados por culpa do inadimplemento do vendedor, nem por isso havera
espaco para a tutela antecipada. Podera ser autorizada medida assecuratéria, por
exemplo, quando presentes os requisitos do arresto, mas nio a tutela antecipada,
com entrega do bem pretendido na demanda.

Evidentemente, os pedidos antecipatérios nio se sustentam, porquanto
nitidamente indenizatérios; a natureza juridica do direito depende de dilacio
probatéria e, portanto, impede que sejam alcancados em mera pretensio anteci-
patdria dos efeitos da tutela. Nio que na a¢do indenizatéria nio possa ter alguns
dos efeitos do provimento final antecipados ou mesmo o proprio provimento
final na integra. E que para tal antecipacio exigir-se-a probabilidade do direito
ou diante de direito incontroverso (art. 356, I do CPC).8¢

O mesmo se diga em ag¢io resciséria em que se pretenda rescindir uma
senteng¢a de improcedéncia, por exemplo, nos mesmos casos aventados, pleiteando
novo julgamento e tutela antecipada sobre este, para entrega imediata do bem da
vida. Salvo as excec¢des apontadas, nio havera espaco para deferimento da tutela
antecipada.

1.7.1.3 Tutela antecipada no processo constitutivo

A antecipagio da tutela nio se amolda propriamente a natureza da acio
constitutiva, uma vez que as tutelas de urgéncia ai inseridas serio, invariavelmente,

86 Anote a noticia de antecipag¢io de tutela em ac¢do indenizatéria no juizo de origem, que foi cassada
pelo Tribunal de Justica de Goids, in verbis: “EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER. PISO SALARIAL. MAGISTERIO. TUTELA DE URGENCIA. LIMI-
NAR DEFERIDA NO PRIMEIRO GRAU. TUTELA SATISFATIVA. IMPOSSIBILIDADE. DECI-
SAO REFORMADA. 1. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano (art. 300, caput, do CPC/2015). 2. Nos termos do disposto
no § 3° do artigo 1° da Lei n. 8.437/92 é vedada a concessio de liminar a ensejar o esgotamento, no todo
ou em parte, do objeto da a¢do. Ademais, o ordenamento patrio nio admite a concessio de medida limi-
nar que implique na oneragio do erario, por meio de pagamento de qualquer natureza (Lei n. 9.494/97).
3. Consoante previsio do art. 1.059 do CPC, é vedada a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda
Publica que possua natureza satisfativa e tenha por objeto aumento ou extensio de vantagens pecuniarias,
ou concessao de pagamento de qualquer natureza”. Agravo de Instrumento Conhecido e Provido. Des.
Carlos Roberto Favaro, 1* Camara Civel, Publicado em 06.03.2023).
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de natureza cautelar. Via de regra, salvo a hipotese do art. 356, I do CPC, nio se
fala em desconstituir ou constituir um ato antecipadamente, e sim em conferir um
efeito que seria produzido somente com a procedéncia final, e, se ao final, apenas
por hipdtese remota, restar improcedente, entdo serd natural recompor o status quo
ante, desfazendo-se por completo, na medida do possivel, o efeito antecipado.?’

Notadamente, frise-se que “a antecipacio pode ser total ou parcial de modo
que, sem desconstituir propriamente o ato, é possivel suspender seus efeitos (sua
eficacia). Contudo, a suspensio dos efeitos do ato nio se insere no campo das
acOes constitutivas, revestindo-se de carater nitidamente cautelar.

A tutela antecipada na acdo constitutiva pode depender de prova, e o re-
quisito da probabilidade do direito ndo estard preenchido, via de regra, antes da
instrugio, pois a “prova” técnica unilateralmente fornecida pela parte autora nio
tem o condio de suprir essa exigéncia.®®

87 Pense-se, por exemplo, na tutela antecipada de fixa¢io proviséria de aluguel, admissivel na acio
revisional do valor da locacgdo. Perceba-se que a decisao que fixa provisoriamente o aluguel nio ante-
cipa qualquer efeito executivo tendente a possibilitar a obten¢io do novo aluguel. Com a fixagio pro-
viséria do novo aluguel nio se objetiva abrir ao autor o caminho da execug¢io para a obtengio de soma
em dinheiro, até porque sequer se supde inadimplemento de obrigagio de pagar aluguel na agio revi-
sional. Nesse caso ha somente a modificacio proviséria do valor da locacio. E certo que tal mutacio
provisoria poderia nio ter utilidade se, por exemplo, o locador nio pudesse propor acio de despejo com
base em falta de pagamento do aluguel fixado provisoriamente. Observe-se, contudo, que quando é
possivel extrair da tutela antecipada alguma pretensio condenatéria, mandamental ou executiva, da-se
vida a constitui¢do proviséria. De qualquer forma, a hipdtese da constitui¢io provisoria do aluguel
difere em muito do exemplo da declaragio sumaéria da legitimidade da despedida do empregado, ja que
a fixacdo proviséria do aluguel modifica, ainda que provisoriamente, uma relacio juridica. A decisio
sumaria constitutiva “opera” no plano do direito substancial, modificando uma situa¢io juridica, que
a executividade que vem de fora do processo em que concedida a tutela antecipada pode fazer valer.
(MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: solugdes processuais diante do
tempo da justica, 4. ed., 2021).

88 AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO COMINATORIA — TUTELA DE URGENCIA
INDEFERIDA — ALONGAMENTO DE DIVIDA RURAL — VEROSSIMILHANCA DA ALEGA-
CAO - INEXISTENCIA — RISCO DE DANO IRREPAR AVEL OU DE DIFICIL REPARACAO
- NAO COMPROVADO — RECURSO NAO PROVIDO.

Consoante estabelece o art. 300 do CPC, a concessio de tutela de urgéncia nio prescinde da pre-
senca, cumulativa, da probabilidade do direito alegado e do risco de dano grave ou de dificil reparacio.
Malgrado o alongamento de divida decorrente de crédito rural constitua direito subjetivo do devedor,
nos termos da Stimula 298 do STJ, a sua concessio nio ocorre de forma automatica, incumbindo ao
interessado comprovar nos autos que preencheu os requisitos pertinentes.

Neste momento embrionario da lide, inexistem nos autos elementos que demonstrem a plausibili-
dade das alegagdes da parte autora, relativamente aos requisitos que garantem o direito ao alongamen-
to de divida decorrente de crédito rural, notadamente o impacto negativo direto das intempéries cli-
miticas sobre a sua producio rural, o ato do Poder Executivo declarando a ocorréncia dos eventos
climaticos, e o requerimento administrativo prévio.
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Somada a essa observagdo anterior, anote-se que, no pedido de tutela an-
tecipada em acio constitutiva que tenha por base apenas matéria de direito (por
exemplo, no ambito contratual, interpretacio ou anulacio de cliusulas), além da
presenca dos demais requisitos naturais a toda tutela antecipada, havera o requi-
sito especifico da exigéncia de notificacio do pretenso ex adverso. Tal notificacio
se faz necessaria para dar oportunidade ao cumprimento voluntario e sua auséncia
gera a nio comprovagio do inadimplemento do cumprimento do direito, prova
esta que € exigida ante o requisito da probabilidade do direito para o deferimen-
to da tutela antecipada. Nesse caso particular, ndo comprovada a mora, entio
devera ser indeferida a tutela antecipada ab initio, sem prejuizo de nova anilise
quando da vinda da contestagio e aquilatado o requisito do inadimplemento
diante do teor de litigiosidade.?

Ressalta-se ainda que a decisido concessiva ou indeferitoria da tutela ante-
cipada, como toda medida liminar, vincula-se ao principio do livre-convenci-
mento do 6rgio julgador e, assim, a reforma de tal decisio pelo Tribunal estara
restrita as hipdteses de flagrante ilegalidade.

1.7.1.4 Tutela antecipada nos procedimentos especiais
(tutela executiva “lato sensu”)

Os procedimentos especiais, como no despejo e nas a¢des possessorias, ja

comportam medidas de urgéncia e, evidentemente, com natureza na modalidade

Sem a demonstra¢io quanto a plausibilidade das alegagdes da parte autora, ou o perigo de dano irrepa-
ravel ou de dificil reparagio, afigura-se de rigor o indeferimento da tutela antecipada. Recurso ao qual
se nega provimento. (TJMG — Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.23.255339-6/001, Rel. Des. Vicen-
te de Oliveira Silva, 20* Camara Civel, julgado em 17.04.2024, publicacio da simula em 18.04.2024).

89 EMBARGOS A EXECUCAO. CEDULA RURAL PIGNORATICIA. 1. PRORROGACAO DE
DIVIDA EM DECORRENCIA DE FRUSTRACAO DE SAFR A. IMPOSSIBILIDADE. AUSEN-
CIA DE COMPROVACAO DE FORMALIZACAO DE REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO
E DA RECUSA DO CREDOR. 2. CAPITALIZACAO DE JUROS. PACTUACAO EXPRESSA.
POSSIBILIDADE. 3. DESCARACTERIZACAO DA MORA. INADMISSIBILIDADE. INEXIS-
TENCIA DE COBRANCA DE ENCARGOS INDEVIDOS DURANTE O PERIODO DE NOR-
MALIDADE. 1. Para que seja declarado o direito de prorroga¢io das dividas representadas por cédulas
de crédito rural, além dos requisitos legais pertinentes, é necessirio que o devedor comprove a forma-
lizagdo do requerimento e a efetiva recusa do credor, o que nio ocorreu no caso dos autos. 2. Nos
termos da Stmula 93 do STJ, a capitalizacio de juros é permitida nas cédulas de crédito rural quando
expressamente pactuada. 3. Fica descaracterizada a mora do devedor nas hipdteses em que o credor
exige encargos ilegais no periodo de normalidade contratual, ja que tais valores nao sio os efetivamen-
te devidos; o que nio ocorreu no caso em apreco. Apelacio Civel nio provida. (TJPR — 15* Camara
Civel, 0001500-65. 2021.8.16.0060, Cantagalo, Rel. Des. Jucimar Novochadlo, 08.07.2023).



66 Tutela Antecipada na A¢ao Rescisoria

tutela antecipada, uma vez que pretende trazer para o presente o direito que so-
mente seria conferido ao autor no final da a¢io, com a sentenca de procedéncia.
Todavia, a possibilidade de liminar nos procedimentos especiais é hipotese parti-
cular de tutela antecipada,®® ainda que possa agregar outros requisitos,’® e, assim,
nio havera necessidade de se recorrer ao art. 300 do CPC, uma vez que o rito
especial jA comporta a mesma finalidade.?

Ocorre que também existem procedimentos especiais em que nio ha pre-
visio de concessdo de tutela antecipada, eis que sua diferenciagio do rito comum
se assenta em outra particularidade procedimental. Para esses casos, diante da
lacuna de dispositivo especial, serd possivel ministrar a tutela antecipada, sempre
que haja compatibilidade e estejam presentes os requisitos do art. 300 do CPC,
que tem aplicacio geral.

Em conclusio parcial, seja diante de regramento especifico, seja ante a
omissdo legislativa e consequente aplicagio das regras atinentes ao rito comum,
por subsidiario, ndo haverd Obice em ministrar a antecipa¢do da tutela ao rito
especial.

Por fim, ainda que haja previsio de tutela de urgéncia em determinado rito
especial, nio obstante, se a necessidade da tutela de urgéncia na demanda tiver

90 KARPAT, Ladislau. A tutela antecipada na defesa da posse e da propriedade. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2003. p. 55.

91 Conforme, por exemplo, o procedimento especial constante da Lei do Inquilinato, permite-se o
deferimento da desocupagio liminar do imével em quinze dias, desde que o autor preste a caugio no
valor equivalente a trés meses de aluguel e estejam preenchidos os demais requisitos de despejo. Vide a
seguinte ementa pelo indeferimento da liminar ante a auséncia de prestacio de caugio “LOCACAQO
DE IMOVEL NAO RESIDENCIAL — ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO —
CONCESSAO DE LIMINAR DE DESOCUPACAO INDEFERIDA ANTE A AUSENCIA DE
DEPOSITO DA CAUCAO EM DINHEIRO — PRETENSAO DE UTILIZACAO DO CREDITO
LOCATICIO COMO CAUCAO — IMPOSSIBILIDADE — VALOR ES INDISPONIVEIS — PLEITO
RECURSAL SUBSIDIARIO DE OFERECIMENTO DE CAUCAO REAL — CABIMENTO -
DECISAO REFORMADA AGRAVO PROVIDO (TJSP; Agravo de Instrumento 2162665-
89.2024.8.26.0000; Rel. Andrade Neto; Orgio Julgador: 32* Cimara de Direito Privado; Foro de
Mongagua — 2* Vara; julgado em 14.06.2024; registro: 14.06.2024).”

92 “Agdes executivas lato sensu e as agdes mandamentais admitem, em tese, a antecipagio da tutela,
mas sua admissibilidade pode esbarrar no requisito da reversibilidade dos efeitos da tutela (art. 273, §
2°). Tome-se o exemplo das acdes de despejo. Ressalvadas as hipoteses especiais de despejo liminar (Lei
8.245, art. 59, § 1°) nio se vislumbra a possibilidade de antecipacio da tutela nessas acdes. E que o
despejo antecipado criara situagio irreversivel e dano irreparavel (ou de dificil reparagio), o que afasta
a possibilidade de adogio da medida. Em outros exemplos de a¢des executivas lafo sensu (agdes de rein-
tegragdo e de manutengio de posse) a antecipagio se mostra desnecessaria uma vez que a lei, para elas,
ja prevé a possibilidade de concessio da medida liminar. Quanto as mandamentais, a antecipagio é
admissivel, em tese, com a observa¢io de que no mandado de seguranca a liminar ji tem previsio ex-
pressa na lei.” (LOPES, Jodo Batista. Antecipag¢io da tutela e o art. 273 do CPC, p. 403).
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por extrapolados os limites da liminar permitida pelo rito especial, entdo serd
licito acionar a for¢a da aplicagio geral do art. 300 aos procedimentos especiais,”
ex officio, isto é, mesmo que haja somente o pedido de liminar.?* Essa excepcio-
nalidade nio podera ocorrer se o objeto da tutela antecipada nio tiver correspon-
déncia com o pedido principal.®®

93 EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO POSSESSORIA — INVASAO DE FAIXA
DE SEGURANCA DE LINHA DE TRANSMISSAO DA CEMIG — POSSE VELHA — PEDIDO
LIMINAR - REINTEGRACAO DE POSSE E DESOCUPACAO — ART.300 DO CPC — REQUI-
SITOS PRESENTES- CABIMENTO- DEMOLICAO DE CONSTRUCAO — IRREVERSIBILI-
DADE - ART. 300, § 3°, DO CPC — IMPOSSIBILIDADE- RECURSO PARCIALMENTE PRO-
VIDO. Nas agdes possessorias ajuizadas apds ano e dia da turbagio ou do esbulho (posse velha), o
deferimento do pleito liminar de manutengio ou de reintegragio de posse depende da comprovagio de
que estdo preenchidos, no caso concreto, os requisitos necessarios para o deferimento da tutela provi-
soria de urgéncia, quais sejam, fumus boni iuris e periculum in mora, previstos no art. 300 do CPC. A
demoli¢io de obra aparentemente irregular configura medida drastica diante da sua irreversibilidade,
de forma que a concessio da medida, em sede de tutela provisoria de urgéncia, encontra dbice no art. 300,
§ 3° do CPC. Presentes os requisitos estabelecidos no art. 300 do CPC, impde-se a reforma da decisio
agravada, para deferir o pedido liminar de reintegragio da agravante na posse da area descrita na inicial,
com a consequente desocupacio do imdvel, indeferindo, no entanto, o pedido de arrombamento e
demoli¢io da obra supostamente irregular. (TJMG — Agravo de Instrumento, Cv 1.0000.24.109823-
5/001, Rel. Des. Mauricio Soares, 3* Camara Civel, julgamento em: 05.08.2024, publica¢io da simu-
la em 05.08.2024).

94 No caso em que o autor requerer expressamente o pedido de medida liminar possessoria, o Juiz
podera, acertadamente, conceder antecipagao dos efeitos da tutela. Como se sabe, as agdes possessorias
de for¢a nova seguem procedimento especial, ao passo que as agdes possessorias de for¢a velha utilizam o
procedimento ordindrio. E essa transposi¢io é possivel porque “o efeito produzido pela medida limi-
nar é o mesmo que seria produzido por uma sentenca de procedéncia, deferindo-se, desde logo, a
protecio possessoria pretendida pelo demandante. De tal constatacio aflora, com clareza, a natureza
juridica de tal medida. Trata-se de tutela antecipada. A concessio da medida liminar de manuteng¢io
ou reintegracdo de posse permite o gozo antecipado da situagdo final pretendida pelo demandante.
Antecipa-se, pois, a tutela jurisdicional pretendida que, no caso em tela, é a propria tutela possesso-
ria”. (CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. v. 3, p. 369).

95 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS. PEDIDO DE SUSPENSAO DE NOVAS CONTR ATACOES DA AGRAVADA COM
A CEF. AUSENCIA DE CORRELACAO ENTRE A MEDIDA ANTECIPATORIA PRETENDI-
DA E OS PEDIDOS PRINCIPAIS. DECISAO MANTIDA. 1. A tutela antecipada consiste na ante-
cipagio dos efeitos da senten¢a. Nessa linha, o pleito antecipatdorio deve guardar pertinéncia com o
pedido principal formulado na inicial, ou seja, a medida antecipatéria deve ter objeto compativel ao
provimento judicial vindicado com a propositura da demanda. 2. Na espécie, constata-se que a suspen-
sao de novas contratagdes pela agravada ¢ indiferente ao resultado da demanda indenizatéria, em que a
agravante pretende apenas o recebimento de quantia em dinheiro (danos materiais e morais), sem qual-
quer repercussio sobre as demais contratacdes entre a agravada e a CEF, a qual sequer integra a deman-
da principal. (Agravo de Instrumento conhecido e nio provido. Des. Rodrigo de Silveira, 10* Camara

Civel, publicado em 17.11.2023).
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1.7.1.5 Tutela antecipada no processo de execugao

O normal é que a tutela antecipada seja ministrada em processo de conhe-
cimento e enseje o titulo executivo judicial capaz de fazer cumprir o comando
do direito antecipado. Sem prejuizo, a tutela antecipada no processo de execuc¢io
esta positivada. O proprio paragrafo Gnico do art. 771 do CPC informa a aplica-
¢do subsidiaria das disposi¢des do processo de conhecimento a execucio e, assim,
nio ha dbice na aplicacio do art. 300 (ou arts. 497 e 498) do CPC na execucio.

A ressalva seria a incompatibilidade entre eles, mas que resta inexistente.
Como exemplo pontual, verifica-se o teor do pardgrafo tinico do art. 528, § 8°
do CPC, que autoriza a tutela antecipada em execugido alimenticia para levanta-
mento mensal dos valores devidos, no caso de penhora pecuniaria. Entregar o
dinheiro antes de finalizado o processo de execucio é antecipar o direito, se bem
que a principal diferenca do processo de conhecimento, pois agora se trata de
cumprimento parcial de um direito representado por titulo executivo judicial.

Assim, a tutela antecipada se revela compativel com o processo de execugio,
quer porque nio existe vedacgio explicita, quer porque, sistemicamente, os seus
fins sio confluentes, contribuindo para otimizar a entrega do direito tutelado em
tempo adequado diante da realidade e particularidade do processo em que minis-
trada. Se no processo de conhecimento existe situacdo em que o direito deve ser
atendido desde logo (art. 356, I do CPC), com mais razio deve ser atendido o
direito cal¢ado em titulo executivo, em especial, os titulos executivos judiciais.

Em outro caso, parece-nos direta a aplicagio do art. 300, do CPC, vejamos.
Aventemos que, por hipdtese, se celebrado um contrato de venda®® e compra com
objeto em obra de arte assinada por pintor notério, inserida no titulo executivo
a clausula para entrega do objeto no dia 1° de determinado més, tendo em vista
a exposicdo publica pelo comprador marcada para o dia 30 do mesmo més, inadim-
plida a obrigacio, tendo o comprador ingressado com a execucio no 10° dia do
mesmo meés, realiza pedido de entrega de coisa certa e pede antecipa¢io dos efei-
tos da tutela para entrega em 5 dias, sob pena de imediata busca e apreensio, com
entrega ao autor.

Note-se que a execugio, pura e simples, pode nio gerar a efetividade de-
sejavel frente a analise do caso concreto, mesmo havendo possibilidade de fixa¢io
da multa diaria, pois o inadimplemento gera apenas o efeito indenizatdrio, nio

correspondendo, no mais das vezes, ao primeiro objetivo de quem procura o

96 E tal venda é ad corpus, e ndo ad mensuram, pois neste tipo de negdcio se determina o prego por
unidade. (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Atualizado por Carlos Alberto
Dabus Maluf e Regina Beatriz Tavares da Silva. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 5: Direito das
obrigacdes, 2° parte, p. 117).
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Judicidrio.”” Todavia, a fixacdo das astreintes, por visar conferir coercibilidade as
decisdes judiciais e garantir o respeito a autoridade estatal, pode permitir desde
logo a sua execugio provisdria, o que nio deixa de ser uma espécie de antecipacio
de tutela.?®

Nesses casos, a entrega do bem ja nio se comporta na cautelaridade, na
modalidade assecuratéria do direito, trata-se de efetiva tutela antecipada. Nio
propriamente de risco de perecimento de direito, mas do exercicio do proprio
direito. A antecipacdo dos efeitos da sentenca executéria final se mostra razoavel
no caso proposto, nitidamente se tem um caso de concessio da tutela antecipada
na execucgao.

Ainda, combinando-se o art. 305, parigrafo Ginico (ou arts. 497 e 498),%
com 923, todos do CPC, suspensa ou nio a execugdo, cabe ao juiz zelar pelo
bom andamento do processo de execucdo e deferir ou ordenar, de oficio, as
medidas urgentes necessarias a preservar o direito litigioso, autorizando-se, para

tanto, a analise e concessdo com base em fumus boni juris e periculum in mora, ante

97 Sem prejuizo da validade da cominagio, pois as astreintes buscam evitar a conduta desidiosa e re-
nitente do devedor, que pretende postergar o cumprimento da obrigacio, tendo a finalidade de “criar
em seu espirito a consciéncia de que lhe serd mais gravoso descumprir do que cumprir a obrigacio
emergente do titulo executivo”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil,
3. ed., p. 535).

98 AGRAVO INTERNO. PREJUDICADO. AGRAVO INSTRUMENTO. OBRIGACAO DE
FAZER. EXECUCAO PROVISORIA. ASTREINTES. RATIFICA(;AO. SENTENCA. NECES-
SIDADE. RECURSO REPETITIVO. RESP N. 1.200.856/RS. INTIMACAO PESSOAL. NECES-
SIDADE. 1. Julgado o mérito do agravo de instrumento, resta prejudicado o agravo interno, cujas razdes
recursais tratam exatamente sobre a mesma matéria. 2. Em caso de descumprimento da obriga¢io im-
posta as astreintes fixadas na decisio interlocutéria de antecipagio da tutela e nas posteriores devem ser
ratificadas na sentenga, a fim de viabilizar a sua execugio proviséria. Precedente do Superior Tribunal
de Justi¢a, REsp n. 1.200.856/RS. 3. A prévia intimagio pessoal do devedor constitui condigio neces-
saria para a cobranc¢a de multa pelo descumprimento de obrigacio de fazer ou nio fazer. Inteligéncia da
simula 410 do Superior Tribunal de Justiga. 4. Agravo interno conhecido e desprovido. 5. Agravo de
instrumento conhecido e provido. (Acérdio 1314272, 07254365020208070000, Rel.(a): Maria de
Lourdes Abreu, 3* Turma Civel, julgado em: 27.01.2021, publicado no PJe: 10.02.2021. p. Sem Pagina
Cadastrada).

99 Embora o art. 297 do Cddigo de 2015 utilize a expressio “efetiva¢io” — inclusive para a tutela da
evidéncia —, o que realmente importa é ter claro que o direito objeto de tutela antecipada deve ser rea-
lizado através de meios executivos adequados a sua natureza e a situagio de urgéncia em que se encon-
tra inserido. Na decisio que concede a tutela urgente, o juiz deve desde logo estabelecer os meios
executivos a ser utilizados para que a decisio seja observada — caso nio seja voluntariamente adimplida.
Como a atuagio da tutela urgente nio pode se subordinar ao principio da tipicidade das formas execu-
tivas, atribui-se ao juiz um amplo poder destinado a determinag¢io dos meios executivos. (MARINONI,
Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: solu¢des processuais diante do tempo da justica
4. ed., 2021).
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a fungibilidade das medidas de urgéncia. Cabem medidas cautelares no processo
de execugio, como é notdrio no arresto, ainda que na forma incidental.’®

A tutela pretendida no processo de execu¢do revela-se na satisfacio do
credor e, por sua vez, a tutela antecipada em sede de execugio visara entregar de
forma antecipada essa satisfacdo, invertendo excepcionalmente a ordem natural
dos atos executdrios. Nio ha razio para se obstaculizar a aplica¢io da tutela an-
tecipada na execucio, se ela, originalmente, foi concebida para ser aplicada ao
processo de conhecimento, desprovido do grau de certeza que tem a execucio.

Anote-se que, nem sempre, a reversibilidade da medida sera exigida na sua
forma ordinaria, podendo o requisito do art. 298, § 3°, ser preenchido pela propria
demonstracio de que seja irreversivel a propria decisio ante aos elementos proba-
torios colhidos no processo.

1.7.2 Legitimidade do réu para requerer a tutela antecipada

A tutela antecipada, via de regra, deve ser requerida pelo autor, porque se
trata da antecipacio dos efeitos da sentenca de procedéncia. E nenhuma novidade
representa o entendimento de que uma tutela antecipada indeferida ¢, em verda-
de, o acolhimento de uma tese favoravel ao réu. Mas nao é este o sentido deste
subtitulo. Em verdade, ndo raro, o proprio réu assume a posicao de autor.

Como ¢ sabido, o réu pode assumir sua posi¢io passiva ou ativa, aceitando
os termos do pleito inicial ou fazendo a defesa propriamente dita, podendo ainda

adotar posicio de contra-ataque, inclusive formulando pedidos. Esta tltima situa-

¢do é o que ocorre quando o réu propde reconvengio (art. 343 do CPC).*

100 EXECUCAO - Decisio que indeferiu pedido de arresto — Admissivel o arresto incidental ou
executivo, inclusive designado de “pré-penhora”, quando o devedor nio ¢é localizado em seu domicilio
(CPC/2015, art. 830), ante as previsdes legais de conversio de arresto em penhora (CPC/2015, art.
830, §§ 2° e 3°) — Admissivel o arresto cautelar incidentalmente no processo de execucio, quando
presente prova de fato que autoriza admitir risco de que a garantia da execu¢io possa desaparecer,
frustrando-lhe a eficacia e utilidade, nos termos do art. 301, CPC/2015, bem como por aplicagio do
art. 799, VIII, que dispde sobre o requerimento do credor de medidas acautelatérias urgentes, para
garantir a efetividade da execucio — Na espécie: (a) incabivel o arresto executivo, por prematuro, por-
quanto nada revela que a parte devedora esta em local desconhecido, ainda mais quando o aviso de
recebimento da carta de cita¢do restou positivo e (b) inadmissivel o deferimento do arresto cautelar,
pois, embora com as limitagdes de inicio de conhecimento, nio se vislumbra, nem a parte credora
agravante indicou e demonstrou a pritica pelos devedores configuradora de destrui¢do, ocultagio ou
desvio de bens ou de artificio tendente a fraudar a execu¢io — Manutencio da r. decisio agravada.
Recurso desprovido. (TJSP; Agravo de Instrumento 2214498-49.2024.8.26.0000; Rel(a): Rebello
Pinho; Orgio Julgador: 20* Cimara de Direito Privado; Foro Central Civel, 8 Vara Civel; julgado em:
13.08.2024; Data de Registro: 13.08.2024).

101 Com efeito, o pleito de tutela de urgéncia por parte do réu pode ser realizado em acdes de carater
daplice ou em sede de reconvencio, quanto este também passa a exercer papel de autor na ac¢io, situacio
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Nesses casos, o réu passa a fazer as vezes de autor, uma vez que formulou
pedido de tutela jurisdicional e, consequentemente, podera formular requerimen-
to da tutela antecipada a seu favor, sempre que presentes os requisitos.'*

Ainda, em aprofundamento do tema, verifica-se que o magistrado esta
legitimado a deferir tutelas de urgéncia ex officio (art. 297 do CPC), para garantia
do resultado pratico da a¢io e também para salvaguarda do objeto litigioso. Nes-
te ltimo caso, quando proferida a sentencga, podera ser verificado que, em reali-
dade, o julgador operou a tutela antecipada em favor do réu. Ainda que esse tipo
de provimento tenha natureza cautelar, por vezes, é deferido sob a égide de tute-
la antecipada ex officio.’®3

Por fim, tratando-se tutela provisoria, com base no art. 311, do CPC, no
ambito da tutela de evidéncia, o magistrado nio estard adstrito a deferir a tutela
somente ao autor, podendo conferir de plano, ao contrario, a tutela ao réu, que
tem o melhor direito, maxime quando o direito material discutido tem natureza
de direito publico indisponivel. Assim, em caso que o particular requerer liminar
para manutengio de posse (nitida natureza antecipatéria) em contrato de conces-
sdo de area publica ja expirado (digo, vencido), visando a renovagio contratual
que nio podera ser deferida por ferir o processo licitatorio, tendo juntado a no-
tificacdio do Poder Publico concedente para desocupagio imediata, o julgador
podera deferir, desde logo, a reintegracio de posse em favor da notificante,

nio espelhada nos autos. Verifica-se que o pedido de tutela antecipada foi realizado no bojo da contes-
tacio, tratando-se, pois, de via inadequada a satisfagio do pleito requerido. Isso porque “no procedi-
mento ordinario, quando a pretensdo é formular pedido na mesma lide em que é réu, o demandado s6
podera fazé-lo mediante reconvencio, a nio ser que se trate de acio de via duplice, nio sendo este o
caso dos autos” (Apelacio Civel n. 2012.053068-9, de Joinville. Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben.
Julgada em 20/09/2012). (TJSC, Agravo de Instrumento n. 5034044-48.2022.8.24.0000, do Tribunal
de Justi¢a de Santa Catarina, Rel. Ricardo Fontes, 5* Cimara de Direito Civil, julgado em 01.11.2022).

102 Alids, ndo é s6 o autor que pode deduzir pretensdes em juizo, pois existe a possibilidade de pro-
cessamento de “pretensdes autdnomas reunidas, como nos casos (...) (b) de um pedido inicial do autor
e uma reconven¢io, (¢) de um pedido do autor e um pedido contraposto deduzido pelo réu (arts. 278,
§ 1°, e 922 do CPC, etc.), (d) de um pedido do autor e uma oposi¢io do terceiro interveniente etc.”.
(DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma, 4. ed., p. 101).

103  Alias, em sendo obrigacio do autor a juntada de balancetes mensais na a¢io, formulado pedido pelo
réu em reconvencio, as astreintes podem ser fixadas contra o autor, em periodicidade mensal, a ser
realizada em cada descumprimento. Neste ponto, nao se verifica qualquer fundamento pelo qual a
multa devesse ser diferente. A rigor, a obrigacio serd cumprida, ou descumprida, més a més, devendo
a parte apresentar o documento, sob pena de ser multada. A multa periédica corresponde a um dado
valor por unidade de tempo em que perdurar o descumprimento do comando judicial. Pode ser diaria,
por minutos, segundos ou outro espaco de tempo que se afigurar adequado para coacio do demandado
no caso concreto. Confira-se a doutrina: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cé-
digo de Processo Civil: comentado artigo por artigo. Sio Paulo: RT, 2008. p. 430.
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mesmo inaudita altera parte e ex officio, uma vez que é esse o direito material a ser
protegido, estando presentes os fatos ensejadores que justificam a celeridade
processual, embasada na razoabilidade e proporcionalidade da medida.?*¢

1.7.3 Tutela antecipada na sentenca e recorribilidade via apelacao

A tutela antecipada, via de regra, é requerida junto a inicial do pedido prin-
cipal, mas, pode ser requerida de forma antecedente ou no curso da a¢io e, igual-
mente, independentemente de quando seja requerida, pode ser analisada e julgada
na propria sentenga que finalizar a fase do processo em primeira instancia.'®®

E, invariavelmente, haverd uma parte sucumbente: quem perdeu quer re-
correr, inclusive da tutela antecipada deferida. A decisdo é tnica, veiculada por
sentenca e desafia apelacio.

A davida que fica é se se poderia aplicar a fungibilidade, para admitir o
processamento bipartido, ou seja, do capitulo da tutela antecipada, admitir-se-ia
excepcionalmente o agravo de instrumento, e dos demais itens do julgamento,
fora do ambito da tutela de urgéncia, seria admitido o recurso de apelacio.

Nesse particular, é importante notar que na vigéncia do CPC de 1973 nio

eram poucos precedentes de nossos Tribunais nesse sentido,’® mas na vigéncia do

104 E comum o juiz deferir a prova ex officio, que é uma espécie de direito processual, porque o juiz
¢ destinatario das provas. Mas o juiz nio é o destinatario do direito? Defendemos que a logica deva ser
a mesma, conferindo poderes ex officio ao juiz para antecipar os efeitos da sentenga, seja a favor do autor
ou do réu, indistintamente a quem tiver o melhor direito. No campo das provas, vide o seguinte trecho
do voto condutor: “Como destinatirio da prova, tem o magistrado responsavel pela condugio do pro-
cesso o poder-dever de determinar a realizacio das provas necessarias a correta solu¢io do caso, inclu-
sive ex officio. Dic¢io dos art. 369 e 370 do CPC.” (TJSP; Apelacao Civel 1076057-70.2022.8.26.0002;
Rela. Carmen Lucia da Silva; 33* Camara de Direito Privado; Foro Regional II — Santo Amaro — 12* Vara
Civel; julgado em 29.04.2024; registro: 29.04.2024).

105 Quando o provimento de urgéncia for prolatado na sentenca de mérito, a tutela serd deferida com
base em cogni¢io exauriente, situa¢io em que se mitiga a maturac¢io ilacio de que a tutela provisoria
esta umbilicalmente relacionada i cognicio suméria. E comum que assim seja, mas nio é uma situacio
que nio guarnece exce¢des. Nesse caso, a principal fungio da sua concessio serd conferir eficacia ime-
diata a decisdo, ja que, a ndo ser assim, o ercurso contra a decisio poderia suspender a eficicia da sen-
tenga. (MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Joio Otivio; MADRUGA, Eduardo. Processo
Civil, p. 443).

106 No sentido contririo ao que defendemos, colacionam-se as seguintes ementas: “Antecipacio de
tutela. Concessdo no bojo da sentenga. Possibilidade. Efeitos. Recursos. Execu¢do. Artigo 273, para-
grafos terceiro e quinto, do CPC. Nenhum 6bice legal hi a que, em uma mesma pega, profira o juiz a
sentenga e defira a tutela antecipada, que poderia ter concedido antes, mas que nio o fizera por qualquer
razio, inclusive eventual produgio de prova apenas em audiéncia, ou melhor e mais acurada analise da
prova somente quando da oportunidade do julgamento antecipado. Nio seria evidentemente juridico
e justo negar-se a tutela antecipada, quando presentes seus pressupostos. Em uma mesma peca, proferida
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CPC/2015 nio serd possivel cindir a decisdo proferida em tnico ato decisério para
permitir a interposicio do recurso de apelagio em face do capitulo que decide o
mérito da lide e o recurso de agravo de instrumento na parte que se pronuncia
sobre a antecipag¢io dos efeitos da tutela conforme previsao do art. 1.009, § 3° CPC.

Assim, ante ao principio da unirrecorribilidade ou da singularidade

1,107

recursal,'” seja pelo deferimento ou pelo indeferimento da tutela antecipada na

a sentenca e deferida a tutela antecipada, ha independéncia entre as duas ordens de decisio: a interlo-
cutdria, de antecipacio da tutela, e a sentenga, resolvendo o mérito. O fato de os provimentos constarem
de uma mesma peca nio iguala suas respectivas naturezas nem os sujeita aos mesmos efeitos. Cada qual
desafia instrumento especifico de impugnagio, com efeitos proprios. Assim, da interlocutéria de ante-
cipagio de tutela, cabe agravo de instrumento, sem efeito suspensivo, que, se o caso, pode ser concedi-
do pelo relator; da sentenga cabe apelagio, com duplo efeito, se o caso. Interposto recurso de apelagio,
corretamente recebido nos efeitos devolutivo e suspensivo, mas nio interposto recurso de agravo da
decisdo interlocutdria, o efeito suspensivo daquele nio empolga esta. A decisdo de antecipagio de tute-
la, como lhe é inerente, reclama imediata execugio, nos termos do artigo 273, paragrafos terceiro e
quinto, do CPC. Como os efeitos da apelagio nio podem abranger a decisio de antecipagdo de tutela,
que desafiava, por sua especifica natureza, agravo, nio cabia aos ora agravantes agravar da decisio que
recebeu, no duplo efeito, a apelagio. O duplo efeito s6 envolve a sentenga, nio, repita-se, a decisio de
antecipag¢io de tutela. Agravo conhecido e provido para que tenha a decisdo de antecipagio de tutela
imediato cumprimento, de acordo com os paragrafos terceiro e quinto do artigo 273, do CPC”. (TJDFT
— Acdrdiao 101.025, AGI 874.197, Rel. Mario Machado, 3* Turma Civel, publicado no DJU secio 3:
04.02.1998, p. 57). Outra ementa: “Tendo sido deferida a antecipa¢io dos efeitos da tutela no corpo da
sentenca, logo apds encerrado o seu dispositivo, a circunstancia de terem sido a sentenca e a decisio
interlocutéria consubstanciadas, formalmente, em pega Gnica, mas sendo absolutamente distintos os
atos, nio lhes desnatura a real indole, com repercussio sobre o recurso cabivel, seus efeitos e o prazo
para sua interposi¢io, pelo que a decisio interlocutéria que antecipa os efeitos da tutela deve ser desa-
fiada mediante agravo de instrumento, enquanto a sentenga sé-lo-a através de apelacio. Precedentes
jurisprudenciais. Posi¢io outra estaria a exigir a multiplicagio de feitos pela parte, para tentar suspender
o cumprimento de decisio interlocutéria que lhe exige o cumprimento imediato, com risco de lesio
grave e de dificil reparacgdo, ji que eventual apelagdo interposta contra a senteng¢a nio suspenderia os
efeitos da decisio que antecipou os efeitos da tutela, sendo certo que a orienta¢io que tem inspirado o
direito processual moderno ¢ a de conferir aos recursos a maior efetividade pratica possivel, evitando-se
a proliferacio de feitos, inclusive a impetragio de seguranca, bastando citar a interpretag¢io jurispruden-
cial hoje dominante, que admite o chamado ‘efeito suspensivo ativo’ ao agravo, com suporte no
art. 558 do CPC, a fim de evitar a impetra¢do de mandado de seguranca — remédio excepcional — para
se buscar o efeito que seria possivel obter no agravo de instrumento (...) Agravo conhecido e provido”.
(TRF da 1* Regiio, Agravo de Instrumento 2001.01.00.015116-1/MG, 2* Turma, Rel. Juiza Assusete
Magalhies, julgado em 30.05.2001, votagio majoritaria, DJ 10.08.2001, p. 170.). A despeito de o refe-
rido acérdio citar como precedente o julgado do TRF da 4* Regiio — Ag 98.04.5544-9-PR, Rel. Juiza
Marga Barth Tessler, 3* Turma, posteriormente a mesma Relatora alterou seu posicionamento, fixando:
“A cada ato decisério recorrivel corresponde um Gnico recurso cabivel, em obediéncia ao principio da
unirrecorribilidade, assim, a sentenca com antecipa¢io dos efeitos da tutela, s6 pode ser atacada por
apelacdo, conforme art. 513 do CPC”. (TRF4, AG 2008.04.00.017061-5, 4* Turma, Relatora Marga
Inge Barth Tessler, DE 01.09.2008).

107 Leciona a doutrina: “Ha um recurso proprio para cada espécie de decisido. Diz-se, por isso, que o
recurso é cabivel, proprio ou adequado quando corresponda a previsio legal para a espécie de decisio
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propria sentenca, com a respectiva procedéncia ou improcedéncia da demanda, o
recurso cabivel serd o de apelacdo (art. 1.009, § 3° do CPC). Basta frisar: contra
cada ato recorrivel cabe somente um recurso. O agravo de instrumento é recurso
destinado a impugnar as decisdes interlocutorias. Somente a apelagio é recurso
habil ao ataque da sentenga, sendo indiferentes as matérias por ela veiculadas.

Nesse passo, essa situagio pode ocorrer quando o julgador nio visualizar
os requisitos da tutela antecipada e, mais, ja visualizando a inépcia da inicial,
determina a emenda da inicial no prazo legal, e, se nio atendida a emenda a con-
tento pela parte, sobrevém a sentenca de indeferimento da inicial no mérito
principal e, por conseguinte, da propria tutela antecipada.

Nio obstante, é possivel realizar o requerimento em carater antecedente,
aditando a peti¢io com o pedido principal dentro do prazo legal. Em outro caso,
na mesma esteira, uma vez ajuizada a tutela antecipada em carater antecedente,
requerido o prazo para o aditamento, sobrevém a sentenca de indeferimento da
inicial, com fundamento de que, por economia processual, a medida cabivel seria
aquela requerida no préprio corpo da agio principal.

Data venia, desde logo ja se percebe que esse tipo de motivagio nio pode
subsistir, pois, como o sistema positivado admite as duas formas de requerimento
da tutela de urgéncia, fica ao arbitrio da parte escolher a forma que melhor aten-
de a seus interesses, sendo que o magistrado que nio cumpre a lei obra em abuso
de poder. Alias, se essa leitura estivesse mesmo correta, restariam esvaziadas todas
as medidas antecedentes, pois seriam incabiveis.

Ainda, nio podemos perder de vista a primeira hipotese aventada, que ja é
classica entre nds, ou seja, aquela em que ocorre a procedéncia da acdo e, no cor-
po da sentenca de primeiro grau, o acolhimento da tutela antecipada.’®®

impugnada”. (THEODORO JUNIOR,, Humberto. Curso de direito processual civil. Teoria geral do di-
reito processual civil e processo de conhecimento. 52. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 586).

108 “E possivel a0 magistrado antecipar os efeitos, ou parte dos efeitos, da tutela na prépria decisio de
mérito? (...) Nio s6 é possivel a antecipa¢io dos efeitos da tutela na propria sentenga, como as vezes este
é, de fato, o Ginico caminho. E o que ocorre, por exemplo, na hipétese de a parte pleitear, simultanea-
mente, julgamento antecipado da lide, pela desnecessidade de que sejam produzidas outras provas que
nio as documentais ji acostadas aos autos, e a providéncia antecipatéria da tutela. Afasto com veemén-
cia a objecao, por a considerar integralmente descabida, no sentido de que a antecipac¢io da tutela nio
poderia ser concedida na sentenca. Evidentissimamente, se pode ser concedida liminarmente, razio de
espécie alguma existe para que nio possa ser concedida na sentenca, decisdo proferida em momento em
que o juiz j4 tem cogni¢io plena e exauriente dos fatos da causa. E a opiniio de Edgard Antonio Lipp-
mann Jr.: ‘Preambularmente registro, apenas a titulo de ilustragdo quanto a incensurabilidade da deci-
sa0 monocratica, que, ao prolatar a decisdo definitiva, simultaneamente (no seu corpo) defere pedido
de antecipagido de tutela para o fim de tornar exequivel, total ou parcialmente, os efeitos da ulterior
decisio de mérito que lhe seja favorivel’. (LIPPMANN JUNIOR,, Edgard Antonio. Aspectos do agravo
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Todas essas hipoteses tém em comum a apreciacio da tutela antecipada na
propria sentenca e, por conseguinte, a sua recorribilidade via apelagido (art. 1.009
do CPC).

Dada a falibilidade, sempre possivel, do julgador monocratico, em primei-
ra instancia (distribuidas nas categorias: error in procedendo e error in judicando), e
assim, retomando a questio de fundo, o processo em que for proferida sentenca
contendo também a aprecia¢io da tutela antecipada, pode gerar fundada preocu-
pacio, porque a tramitacido da apelacio é mais demorada que a do agravo de
instrumento, que é o recurso indicado para as questdes urgentes. Entdo, como
solucionar o caso, viabilizando a rapida revisio pelo Tribunal?

Ante a falta imediata de recurso eficaz, se a decisio se direcionar contra
Poder Piblico, cabera suspensio ou sustagio da eficicia de decisio judicial,’®® com
base no art. 12 da Lei n. 7.347/85, art. 4° da Lei n. 8.437/92 e art. 15 da Lei n.

12.016/2009.° De outra parte, se nio for contriria ao Poder Pablico, poderia se

de instrumento contra antecipa¢io de tutela concedida em sentenca definitiva. Revista de Processo, Sio
Paulo: RT, v. 92, out./dez. 1998. p. 33). E nio hai razio, neste caso, para se cindir o julgamento, uma
decisdo interlocutdria para a tutela antecipada e a sentenc¢a, de modo apartado, para resolver o tema de
fundo da lide. Soaria artificial e, por que nio dizer, com certo cinismo.” (WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Decisio antecipatéria de tutela contida na sentenga — recurso cabivel — necessidade de que seja
imediatamente eficaz — consequéncias no plano recursal. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Sio Pau-
lo: RT, v. 5, 2011. p. 746).

109 Todavia, deve-se atentar para a excepcionalidade da medida, uma vez que decisdes inviaveis do
magistrado singular sio residuais. Nesse sentido, ha séria resisténcia para acolhida, como se colhe na
seguinte ementa: “Indeferido o pedido de suspensio pelo Supremo Tribunal Federal, descabe ao Supe-
rior Tribunal de Justica reapreciar os requisitos previstos em lei com o propédsito de reformar decisao da
Corte Constitucional. Na linha da orientacio firme desta Corte, nio cabe enfrentar, na via estreita da
suspensdo de liminar e de sentenca ou de seguranca, questio de mérito objeto do processo principal. A
adequagio judicial da base de cilculo a luz da discussio sobre a existéncia de edificacio em determina-
do periodo, por si, nio tem o potencial de causar grave lesdo a economia do municipio agravante ou ao
exercicio de sua fun¢io arrecadadora, tratando-se de situacio especifica, com circunstancias peculiares.
O chamado efeito multiplicador deve ser demonstrado de forma cabal, o que nio ocorreu no presente
caso. Agravo regimental improvido”. (ST] — AgRg na SS 1.857/CE, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha,
Corte Especial, julgado em 18.11.2009, DJe 17.12.2009).

110 “Sendo a suspensio da liminar ou dos efeitos da sentenca uma providéncia drastica e excepcional,
s6 se justifica quando a decisio possa afetar de tal modo a ordem publica, a economia, a satde ou
qualquer outro interesse da coletividade, que aconselhe a sua sustagio até o julgamento final do man-
dado.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguran¢a e agao popular. 10. ed. ampl. Sio Paulo: RT,
1985. p. 55). Ainda, na mesma linha: “As razdes que justificam o pedido de suspensio de execug¢io de
pronunciamento judicial nio se associam a juridicidade ou antijuridicidade da decisdo prolatada, isto &,
nio sio consequéncia de uma suposta legalidade ou ilegalidade do pronunciamento cuja eficicia se
pretende suspender. Bem pelo contririo, as razdes e motivos da suspensdo sio para evitar grave lesio a

ordem, a satde e a economia publicas, independentemente do acerto ou desacerto da decisio que terd
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cogitar da utilizagio do mandado de seguranga, mas nio é o caso. Como se verd,
a sistematica codificada nio viola o duplo grau de jurisdi¢cio: nio ha, em principio,
esvaziamento do direito recursal, havendo instrumentos para, no caso da excep-
cionalidade, retirar a eficicia da tutela antecipada.

Pois bem, nessas hipoteses o recurso cabivel é mesmo a apelag¢io, que nio
sera recebida com efeito suspensivo quando tratar de tutela de urgéncia, conforme
a regra do art. 1.012, § 1°, V do CPC. Podera, contudo, ser requerido o efeito
suspensivo nas hipdteses do § 1°, em conformidade com o art. 1.012, § 3° do CPC.
Assim, alcan cando o efeito suspensivo, incluird a possibilidade de efeito ativo (tu-
tela antecipada recursal), sendo o requerimento direcionado ao Tribunal (art. 1.012,
§3°e§ 4° CPC).

O agravo de instrumento é cabivel de decisdes de primeira instancia, no
curso do processo, antes da sentenca. Da decisio que indefere o efeito suspensivo
ativo, tendo sido proferida pelo Relator, cabera agravo interno, conforme art. 1.021
do CPC, nesse caso, podendo o Tribunal conhecer do requerimento do efeito
suspensivo ativo (tutela antecipada recursal) para pro cessamento da apelagio.™
Se o recorrente nio seguir esse roteiro, vindo a utilizar o agravo de instrumento
diretamente da sentenca, o recurso deveri resultar nio conhecido.

Observe-se que o comando da decisio de primeiro grau que concede ou
nio a tutela jurisdicional, com o deferimento ou nio da tutela antecipada, nio
possui eficacia imediata, porque sera passivel, segundo o CPC, de apelagio com
efeito suspensivo. Na verdade, nio hi automaticamente o efeito suspensivo quan-

do se tem a tutela antecipada em vigor, mas o julgador em primeira instincia ou

sua eficacia suspensa. A licitude ou ilicitude da decisdo devera ser atacada pela via propria recursal que
terd o condio, pois, de apreciar as razdes juridicas da decisdo, para s6 entdo reforma-la ou cassa-la. (...)
Claro que isso nio elide o dever constitucional de fundamentagio da decisio que suspende a execugio,
da utilizacdo estreitissima do instituto em tela e apenas nas situacdes em que in concreto se verifiquem as
hipéteses de cabimento da medida”. (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranga: sustagio
da eficacia de decisdo judicial proferida contra o Poder Publico. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo:
RT, 2010. p. 158-161).

111 PEDIDO DE ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO A APELACAO — Indeferimento —
Sentenca de improcedéncia de embargos de terceiro — Inexisténcia dos requisitos genéricos da anteci-
pacio da tutela autorizadores da concessio do efeito suspensivo previsto no § 4° do art. 1.012 do Cod.
de Proc. Civil — Sentenca proferida com anilise pormenorizada acerca dos fatos e fundamentos da
causa e com base em precedentes jurisprudenciais pertinentes — Analise da argumentagio veiculada
pelos peticiondrios que implicaria ilegal adiantamento do mérito recursal da apelagio — Decisdo que
indeferiu requerimento de concessio de efeito suspensivo a apelagio mantida — Agravo interno impro-
vido. (TJSP; Agravo Interno Civel 2156695-79.2022.8.26.0000; Rel. José Tarciso Beraldo; ()rgio
Julgador: 37* Camara de Direito Privado; Foro de Catanduva — 2* Vara Civel; julgado em 23.09.2022;
registro: 23.09.2022).
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no Tribunal, analisando caso a caso, na forma da exce¢io a regra capitulada no
art. 1.012, § 2° do CPC, podera conceder esse efeito.

Portanto, se deferido o efeito suspensivo ativo no agravo de instrumento
tirado posteriormente ao recebimento da apelacio, na mesma decisio ordenara a
providéncia para que se cumpra a tutela antecipada recursal. Entio, como proce-
der ao seu cumprimento se os autos principais ja estardo no respectivo tribunal
quando do julgamento do referido agravo, uma vez iniciado o processamento da
apelacdo? Nesse caso, verifica-se que o recurso de agravo de instrumento tera
perdido o objeto, restando prejudicado seu julgamento.'?

1.7.4 Formacio de titulo executivo judicial na antecipacdo de tutela

A procedéncia nas demandas condenatorias faz surgir o titulo executivo
necessario a toda execucio. Alids, nio hi execucio sem titulo respectivo. Entio,
como explicar a tutela antecipada (arts. 300, 497 e 498 do CPC) nos chamados
processos sincréticos? Por mais paradoxal que se apresente a primeira vista, apds
uma analise mais acurada, verifica-se que a tutela antecipada deferida e com exe-
cugio processada nos proprios autos é execugio com titulo executivo.

Veja-se que o proprio paragrafo Ginico art. 297, informa que “A efetiva¢io
da tutela provisoria observard as normas referentes a0 cumprimento provisorio
da sentenc¢a, no que couber”. Em verdade, “O cumprimento da sentenca que
reconhece o dever de pagar quantia, provisério ou definitivo, far-se-3 a requeri-
mento do exequente” (art. 513, § 1°, do CPC). E, em esséncia, a decisio que
antecipa a tutela tem natureza de sentenca mandamental (ordem judicial) e, assim,
¢ titulo executivo judicial, nos termos do art. 515, inciso I, do CPC, pois nio se
hi de negar que nela se contenha obrigacio de fazer, nio fazer, entregar coisa ou
pagar quantia.

Produzem-se antecipadamente os efeitos da futura sentenga, e, assim, é
titulo executivo formado em cognicio nio exauriente.’

112 AGRAVO INTERNO. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. Decisio monocratica
que ndo concedeu antecipa¢do da tutela recursal. Anilise do agravo de instrumento que restou preju-
dicada. Decisdo recorrida tornada sem efeito na apelagiao dos embargos de terceiro. Perda supervenien-
te do objeto do agravo de instrumento e, por consequéncia, deste agravo interno. RECURSO PRE-
JUDICADO. (TJSP; Agravo Interno Civel 2190122-04.2021.8.26.0000; Rela. Anna Paula Dias da
Costa; Orgio Julgador: 38* Cimara de Direito Privado; Foro Central Civel — 1* Vara Civel; julgado em
23.03.2022; registro: 24.03.2022).

113  “Desta maneira, a pretensio a executar sempre se baseara no titulo executivo. Célebre metafora
ao titulo designou de ‘bilhete de ingresso’, ostentado pelo credor para acudir ao procedimento in exe-
cutivis.” (ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: RT, 2012. p. 111).

114 A doutrina anota que “Se a provisoriedade esta no titulo, pode existir execugio completa e exe-
cug¢io incompleta fundadas em titulo provisério. O titulo é provisério por ser fundado em cogni¢io
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A execugio, ainda que provisoria, depende da prova pré-constituida do

,

titulo executivo. E um fenémeno similar ao que ocorre com o titulo executivo
extrajudicial, que tem a sua defesa via embargos, eventualmente com efeito sus-
pensivo. No titulo executivo judicial, formado pela decisio que confere a tutela
antecipada, podera haver recurso eventualmente recebido com efeito suspensivo.
Nio havendo o efeito suspensivo, autoriza-se a execuc¢io provisdria e o titulo
estard formado, para esse efeito.’®

Assim nio fosse, a execucio, ainda que em processo sincrético, seria nula.
O principio da nulla executio sine titulo esti positivado em nosso sistema, preven-
do que € nula a execuc¢io que nio depor de titulo executivo correspondente a
obrigacio certa, liquida e exigivel, a teor do art. 783 c¢/c art. 803, inciso I, am-
bos do CPC.

1.7.5 Execucdo da tutela antecipada e levantamento em dinheiro

A jurisdi¢io é mais que simples dizer o direito,"® é torna-lo efetivo, seja
pelo cumprimento voluntario do comando da sentenca, seja pela tutela inserida
na execug¢io das decisdes judiciais.'’

nio definitiva, razio pela qual é possivel falar de execucio, completa ou incompleta, fundada em ti-
tulo provisério ou de execucdo fundada em cogni¢io nio definitiva, bastando lembrar, para demons-
trar o equivoco da doutrina tradicional, que a chamada execucio proviséria do despejo sempre foi
uma execug¢io completa fundada em cognigio exauriente, mas nio definitiva”. (MARINONI, Luis
Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: solugdes processuais diante do tempo da justica. 4. ed.,

2021).

115 E classica a verificacio de efeitos analogos do “adiantamento da execucio no juizo da execucio”
e do “adiantamento de execucdo no juizo da pretensio a sentenca”. (PONTES DE MIR ANDA, Fran-
cisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. t. IX, p. 413).

116  “Ao contrario do que a etimologia da palavra jurisdictio indica, a fung¢io jurisdicional nio se esgo-
ta com o simples ato de declarar o direito, diante do comportamento de quem o rejeita. O jus nio seria
jus se nio reagisse a injuria. Direito impotente nio é direito. A funcio jurisdicional, por isso, nio se
completa enquanto nio faz com que o jus dictum se torne realidade, por medidas concretas ou materiais
(...) de submeter a parte devedora ao cumprimento da prestacio a que a parte credora tem direito.”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. O cumprimento das medidas cautelares e antecipatérias. Dou-
trinas Essenciais de Processo Civil, Sio Paulo: RT, v. 5, out./2011. p. 217). Assim, completa-se o sentido
de jurisdictio: “la dictio non ¢ compiuta se tende solo a prescrivere cio che deve essere senza cercar di
convertire il dover essere in esistenza quando il precetto non ¢ sufficiente a tal fine. Insomma, stabilire
I'ordine non si pud senza ristabilirlo quando l'ordine ¢ stato violato”. (CARNELUTTI, Francesco.
Diritto e processo. Napoli: Morano Editore, 1958, n. 12, p. 19).

117 Naio se afasta que a fungio jurisdicional ha de ser emanada pelo Poder Judiciario e “compreende
nio apenas a tarefa de dizer o Direito aplicavel (o que se faz através do processo de conhecimento), mas
de realizd-lo coativamente (processo de execucdo)”. (ALVIM, Eduardo Arruda. Curso de direito proces-
sual civil. Sao Paulo: RT, 1998. v. 1, p. 43).
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Uma das davidas costumeiras é como efetivar uma tutela antecipada que
importe em levantamento em dinheiro, pois se o levantamento for efetuado, nio
seria tutela antecipada (de carater provisorio), e sim levantamento definitivo.

Naturalmente, tal execucio exige atenc¢do e cuidados especiais por parte
do magistrado, porque a provisoriedade da antecipacio de tutela fixa invariavel-
mente a necessidade de preservacio da reversibilidade da medida, em atendimen-
to da eventualidade de, por ocasido da sentenca, o provimento definitivo nio se
revelar favoravel a parte beneficiada (art. 298, § 3°, do CPC).

Nesses casos, a propria lei impde a contracautela de caucio idonea (art. 297,
paragrafo Gnico do CPC), mas esse dispositivo nio serd aplicado no caso em que
a tutela antecipada seja deferida na chamada resolucido parcial de mérito (art. 356,
inciso I, do CPC), pois, muito embora no ambito das tutelas provisorias, a pro-
babilidade de reversio da medida serad remota, autorizando-se inclusive levanta-
mento de dinheiro sem correspondente caugio.

Assim, a cauc¢io idonea é, via de regra, condicionamento legal ao deferi-
mento de medida antecipatéria que conduza ao levantamento de dinheiro, mas
no caso concreto podera ser excepcionada essa regra, como poderia ocorrer nos
casos em que se pretenda o pagamento de valores que tenham natureza alimentar,
seja decorrente do atraso no pagamento dos proventos de servidores em geral, seja
oriundo de precatério alimentar preterido em sua preferéncia, seja deferimento
de levantamento de meacio em divorcio,!® seja em levantamento de valores pro-
veniente de indenizacdes por danos materiais ou de depdsito de alugueres em
juizo em que nio haja davida a quem pagar que, de qualquer modo, decorrem de
fato incontroverso.

Ainda, amealhando novos argumentos, nio seria improprio, na autorizagio
de levantamento em dinheiro por tutela antecipada, aplicar o chamado wvenire
contra factum proprium. Para exemplificar, o pai afetivo nio podera querer se exo-
nerar da pensido alimenticia alegando que nio seja o pai bioloégico, devendo ser
deferida a tutela antecipada para execucio dos alimentos incluindo respectivo
levantamento; o cilculo aceito pela parte, tornando-se valores incontroversos,

118 Forgoso ¢ verificar, por exemplo, que o direito a meagio é consectario 16gico da presunc¢io de
propriedade comum, nos termos do art. 1.658 do CC: “No regime de comunhio parcial, comunicam-
-se os bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as exce¢des dos artigos seguin-
tes”. Nesse sentido, é o seguinte precedente: 3. Deve ser reconhecido o direito a meacio dos valores
depositados em conta vinculada ao Fundo de Garantia de Tempo de Servi¢co — FGTS auferidos duran-
te a constancia da unido estivel ou do casamento celebrado sob o regime da comunhio parcial ou
universal de bens, ainda que n3o sejam sacados imediatamente apés a separagio do casal ou que tenham
sido utilizados para aquisi¢io de imével pelo casal durante a vigéncia da relagio. Precedentes do C. STJ.
4. Sentenca mantida. 5. Verba sucumbencial majorada. (TJSP; Apelacio Civel 1008061-
96.2022.8.26.0344; Rel.(a): Clara Maria Aratijo Xavier; Orgio Julgador: 6* CAmara de Direito Priva-
do; Foro de Marilia, 2* Vara de Familia e Sucessdes; julgado em: 23.10.2023; registro: 23.10.2023).
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ainda que na fase de conhecimento, deve autorizar o levantamento da quantia
depositada até o montante dito incontroverso; ainda, na espécie em que a Unido
tenha recebido a adesdo no Refis, sobrevindo a sentenca de exting¢io das obriga-
coes do falido, findando-se a faléncia; também seria licito deferir em sentenca de
extingdo da faléncia tutela antecipada para levantamento de valores arrecadados
na faléncia, uma vez que, além do direito incontroverso ao levantamento, estaria
presente também a vedacio consubstanciada na teoria em comento.™

Assim, se o comportamento de uma parte acabou por produzir uma deter-
minada expectativa, no sentido de aquilatar o direito da outra, entio restario
igualmente preenchidos os requisitos da tutela antecipada, uma vez que incide a
vedacio de comportamento contraditério, isto é, fica obstado que o ex adverso
contra quem se dirige a antecipacio de tutela possa contradizer o seu proprio
comportamento.'?

Seja como for, em todos os casos relatados se apresenta o direito incontro-
verso ao levantamento dos valores, e, nesta qualidade, nio se pode obstaculizar a
efetividade da jurisdicdo. Nem se cogite se a parte tenha ou nio condi¢des para

119 Sio conclusdes da aplicagio dessa teoria: (a) “6 — O reconhecimento da existéncia de relacio de
prejudicialidade externa entre as referidas a¢des, ademais, nio é suficiente para provocar a suspensio
automitica da ordem judicial que, em tutela proviséria, determinou o pagamento dos alimentos aos
pretensos filhos socioafetivos. (REsp n. 1.933.873/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 10/8/2021, DJe de 16.08.2021.) (b) “Adocdo do valor apontado pelo laudo pericial.
Pericia bem fundamentada. Valor mantido. Possibilidade de levantamento do valor incontroverso.
Recurso parcialmente provido. (TJSP; Apelacio Civel 1027955-58.2022.8.26.0053; Relator (a): Clau-
dio Augusto Pedrassi; Orgio Julgador: 2* Cimara de Direito Pablico; Foro Central — Fazenda Pablica/
Acidentes — 11* Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 19/09/2024; Data de Registro:
23/09/2024)”; (c) “a Unido nio se legitima a interpor recurso contra a sentenca que, tendo em vista a
extingdo das obrigag¢des do falido pela adesio ao Refis, extinguiu a faléncia”. (REsp 1.033.963/MG,
Rel. Ministro Sidnei Beneti, 3* Turma, julgado em 04.10.2011, DJe 21.10.2011).

120 “E, pois a proibi¢io da inesperada mudanga de comportamento (veda¢io da incoeréncia), con-
tradizendo uma conduta anterior adotada pela mesma pessoa, frustrando as expectativas de terceiros.
Enfim, é a consagracio de que ninguém pode se opor a fato que ele proprio deu causa. Com esse espi-
rito, Aldemiro Rezende Dantas Jinior conceitua o venire contra factum proprium como ‘uma sequéncia de
dois comportamentos que se mostram contraditérios entre si e que sio independentes um do outro, cada
um deles podendo ser omissivo ou comissivo e sendo capaz de repercutir na esfera juridica alheia, de
modo tal que o primeiro se mostra suficiente para fazer surgir em pessoa mediana a confianca de que
uma determinada situagio juridica serd concluida ou mantida.” Dessa nog¢do conceitual, é possivel reti-
rar os elementos essenciais para a proibi¢io de comportamento contraditério: 1) uma conduta inicial;
ii) a legitima confianga despertada por conta dessa conduta inicial; iii) um comportamento contradito-
rio em relagdo a conduta inicial; iv) um prejuizo, concreto ou potencial, decorrente da contradi¢io. De
acordo com Judith Martins Costa, o venire se insere na ‘teoria dos atos improprios’, segundo a qual se
entende que a ninguém ¢é licito fazer valer um direito em contradi¢io com a sua anterior conduta in-
terpretada objetivamente.” (FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito civil, teoria geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 609).
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indenizar eventual prejuizo oriundo de reviravolta no processo, pois essa possibi-
lidade é, de fato, residual, sendo inexistente; mas nio se descarta o argumento da
solidez financeira da parte beneficiada. O deferimento de levantamento de média
monta em favor de instituicdes financeiras de primeira linha existentes no Pais
tem viabilidade nesse argumento, pois é sempre um facilitador do deferimento do
levantamento em dinheiro sem a necessidade de prestacio de garantia.

Portanto, aquilatado o direito incontroverso, nio necessita de qualquer
contracautela. O levanta mento em dinheiro serd deferido de imediato, sem ne-
cessidade de caucio.






DA TUTELA ANTECIPADA E SUA APLICACAO
NA ACAO RESCISORIA

2.1 NEOPROCESSUALISMO E O TEMPO PROCESSUAL
(SEGURANCA JURIDICA VERSUS TUTELAS DE URGENCIA)

O Direito Processual em toda a sua evolugio, e, sobretudo, desde que ga-
nhou autonomia,! experimentou muitos progressos até assumir sua forma atual,
firmando-se o senso comum segundo o qual a tutela jurisdicional (ou resultado
da atividade judicante) pode ser esquadrinhada com dois objetivos bem definidos:
conhecimento e execucio.?

Aprofundando-se o estudo sobre o processo de conhecimento, tal como
ocorrente na ag¢io rescisoria, verifica-se que tal tutela foi concebida sob a égide
do contraditério amplo, e, via de regra, a parte deve aguardar o desfecho da a¢io

para colher os frutos da decisdo definitiva de mérito, maxime em ac¢io rescisoria,

1 Ossignificado, a importincia, o papel e as espécies de pressupostos e de exce¢des processuais leva-
ram Oskar Von Biillow, com sua obra de 1868, sobre a teoria das exce¢des e dos pressupostos proces-
suais, a inaugurar a fase da autonomia do direito processual, destacando-o como ramo autonomo e
distanciando-o da velha concepg¢io de mero apéndice do direito material. (BULLOW, Oskar Von. “Die
lehre von den Prozessinreden und die Processvoraussetzungen”, Giessen, 1868, com tradugdo para o portugués
como Teoria das excegoes e dos pressupostos processuais. Campinas: LZN Editora, 2003. p. 18 e ss.).

2 Portanto, o autor pode buscar o reconhecimento judicial do direito (processo de conhecimento);
visar a satisfacdo do direito (processo de execugio). “Conhecimento e execugdo sio técnicas processuais
de que o juiz se vale para satisfazer ou acautelar os direitos valendo-se do processo”. (MARINONI,
Luiz; ARENHART, Sérgio; MITIDIERO, Daniel. Processo de conhecimento e processo de execugio
no Novo Cdédigo de Processo Civil. In: MARINONI, Luiz; ARENHART, Sérgio; MITIDIERO,
Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. Sio Paulo: RT, 2017. Disponivel em: https://
www.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/5-p4-5-processo-de-conhecimento-e-processo-de-execu-
cao-no-novo-codigo-de-processo-civil-parte-iv-o-processo-no-estado-constitucional /1188
258440#:~:text=Conhecimento%20e%20execu% C3%A7%C3%A30%20s%C3%A30%20
t%C3%A9cnicas,conhecimento%200u%20processo%20de%20execu%C3%A7%C3%A30).



84 Tutela Antecipada na A¢ao Rescisoria

pois se pretende impugnar uma decisio judicial transitada em julgado. E o que
propugnava a doutrina tradicional.?

Os tempos passaram e, no embate entre a seguranca juridica das decisdes e
a duracio razoavel do processo em que se pretende impugnar uma decisdo judicial,
a corrente neoprocessualista propugna por um mecanismo que possa dar o maxi-
mo de rendimento, objetivando proporcionar um processo de resultados.*

Tal teoria é de facil aderéncia, isso porque, na mesma sequéncia de ideias,
o processo nio pode servir essencialmente para ser um veiculo a noticiar fatos
consumados e apontar, no mais das vezes, solu¢cdes indenizatérias. Dai a impor-
tancia do destaque as tutelas diferenciadas, atuando preventivamente aos efeitos
aziagos anunciados pelo tempo do processo.’

A proposito, advirta-se que “o trabalho empreendido por espiritos agudis-
simos levou a requintes de refinamento a técnica do direito processual e executou
sobre fundag¢des solidas projetos arquitetonicos de impressionante majestade. Nem
sempre conjurou, todavia, o risco inerente a todo labor do género, o de deixar-se
aprisionar na teia das abstragdes e perder o contato com a realidade cotidiana.
Sente-se, porém, a necessidade de aplicar com maior eficacia a modelagem do real
as ferramentas pacientemente temperadas e polidas pelo engenho dos estudiosos”.®
Alias, em tempos de efetividade da prestacio jurisdicional (art. 5°, XXXV, da
CF), como conceber a ineficiéncia do aparato do Poder Judiciirio? Parece mesmo
que a questdo posta mistura atuacdes distintas: a efetividade explicita na legislacio

nio tem relagio diretamente proporcional com a eficiéncia das decisdes judiciais.

3 Essa era a concepg¢io que vinha sendo adotada como processo justo e que certamente norteava a
redagio anterior do art. 968 do CPC de 2015 e até mesmo do 489 do CPC de 1973, sem alusio as tu-
telas de urgéncia. Em tempo, doutrinadores mais antigos compunham suas li¢des contemplando que,
sob o aspecto processual, a cliusula do devido processo legal queria significar a possibilidade efetiva de
a parte acessar a justica, levando ao Judiciario a sua pretensio e utilizando os meios de defesa do modo
mais amplo possivel. Leia-se: NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil na Constituigio Federal.
Sio Paulo: RT, 1992. p. 250 ¢; THEODORO jUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 43.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. I, p. 27-28.

4 Ha muito vigora a ideia de um processo de resultados, pois “inexiste tutela jurisdicional enquanto
o comando enunciado na sentenca permanecer s6 na sentenga e nao se fizer sentir de modo eficaz na
realidade pritica da vida dos litigantes”. (DINAMARCO, Candido Rangel; FIGUEIREDO, Teixeira
Salvio de (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 14).

5 O que inclui a tutela especifica da obrigacio de fazer e nio fazer ou de entrega de coisa certa, arts. 497
e 498, e tutela de urgéncia prevista no art. 300, todos do CPC.

6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias contemporaneas do direito processual civil. Revista
de Processo, Sio Paulo: RT, n. 31, 1999. p. 200.
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O tempo é um fator natural para o adequado amadurecimento da causa para jul-
gamento, mas nio pode ser alargado e amplo em todas as demandas.’

Na linha desses progressos, um dos mais importantes foi, sem davida, a
sedimenta¢io do escopo de evitar o prolongamento da demanda judicial, causan-
do danos desnecessarios aos direitos questionados, inaugurando a tendéncia a
formacio do processo sincrético, permitindo-se a mescla de pretensdes origina-
riamente concebidas em processos diferentes. No Brasil, as reformas processuais
e constitucionais, a partir da Lei n. 8.952, de 1994,% foram excepcionalmente
importantes para o aprimoramento legislativo e, com isso, fomentar a efetividade
das decisdes judiciais.’

Assim, se a parte pretender que seja concedido algum efeito pratico do
processo antes do transito em julgado da decisio de mérito, deverd recorrer as

tutelas de urgéncia. Portanto, ainda que se possa ver certa antecipacio decisoria

7 Os proprios 6rgios governamentais descumprem decisdes judiciais e exercem a recorribilidade a
exaustdo. E quem diria que a OAB pudesse descumprir uma ordem judicial. Veja-se que, por exem-
plo, no Mandado de Seguranga n. 2005.61.00.020696-8, que tramitou perante a 15* Vara Civel Fe-
deral da Sec¢io Judiciaria de Sio Paulo — SP, impetrado contra a Ordem dos Advogados do Brasil
Se¢io SP, discutia-se uma falha no edital, que desclassificou um candidato a seguir no certame e ter
sua prova da segunda fase corrigida, porque apds a divulgacio da aprovacio na primeira fase, o edital
exigia a entrega do diploma de colagio de grau ou declara¢io equivalente. Ora, essa exigéncia so-
mente poderia ser oposta para o exercicio da profissio e nio para ter direito a corre¢io da prova. O
processo administrativo perante a OAB-SP se mostrou ineficaz, pois foi confirmado o “acerto” do
edital. O Poder Judiciario, no processo em referéncia, deferiu a liminar para a corre¢io da prova, mas
a OAB-SP recorreu e, mesmo sem efeito suspensivo, se negou a efetuar a corre¢io da prova. Um ano
depois, o impetrante ji havia passado em outro certamente na cidade de Brasilia-DF, onde passou a
residir e trabalhar como advogado, quando veio a surpresa: a OAB-SP resolvera corrigir a prova e o
candidato havia sido aprovado. Posteriormente, os editais foram modificados, nio efetuando mais a
exigéncia erronea. Todavia, a intransigéncia do Conselho Regional de Fiscaliza¢io Profissional de
Direito (OAB-SP) no cumprimento da lei e da liminar judicial retardou o sonho da parte em traba-

lhar na area.

8 Além da Lei citada, seguiram as Leis ns. 9.756/98; 10.352/2001; 10.444/2002; 11.287/2005 e
11.280/2006. Anote-se também a EC 45/04 (art. 5°, LXXVIII, CF).

9 Nesse contexto, as tutelas de urgéncia sio instigadoras da reflexio: “a banalizagio da dita ‘efetivi-
dade da Justi¢a’ seria um problema congénito de administragio judicidria e da cultura de cumprimento
pelos jurisdicionados? Seja como for, parece que esse problema nio deve ser tratado no campo de re-
formas legislativas, pois as leis ji existem, com largo ‘poder de fogo’ para se trilhar a efetividade proces-
sual. Note-se que, nio raro, as mudancas legislativas vém precedidas de aplicacdes desse direito inova-
dor em decisdes judiciais, muitas vezes impulsionadas pela doutrina e pela jurisprudéncia criativa.
Neste sentido, o ‘ativismo’ judicial é uma tendéncia e tentativas de restringi-lo pode gerar consequén-
cias a trilhar nuances de retrocesso processual”. (XAVIER, Tricia Navarro. O “ativismo” do juiz em
tema de prova. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, v. 159, p. 172, maio/2008. p. 172).
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0

nas tutelas de urgéncia,’ apresentam-se distintamente a tutela de urgéncia de

natureza cautelar e de natureza tutela antecipada (nitidamente satisfativa), esta
ultima podendo ser ministrada quando se mostrar a probabilidade do direito ab
initio ou no curso da acdo, todavia antes ou concomitantemente com a decisio
meritoria no processo. Tais ocorréncias estdo estampadas nos arts. 300, 497, 969
e 297, todos do CPC, dentre outros, sendo essenciais no sistema processual vi-
gente, pois a todo 0 momento temos noticias da morosidade da justica.™

2.2 0 IDEAL DA CAUSA MADURA PARA JULGAMENTO

Em verdade, as tutelas de urgéncia visam dar uma resposta tempestiva a um
problema inerente ao processo: a necessidade de amadurecimento da causa e o
perigo nefasto do tempo. A agilidade na prestacio jurisdicional pode ser um be-
neficio outorgado a todos os cidadios, minimizando o problema da demora na
prestacio jurisdicional, contudo, se mal administrado, podera levar ao autorita-
rismo ¢ a desmandos sem precedentes.

10 (...) tutela antecipada ndo € técnica de antecipagio da tutela ou técnica antecipatéria.30 A tutela
antecipada exige a consideragio dos pressupostos de direito material da tutela de direito que se quer
antecipar, enquanto que a técnica de antecipacio nada mais é do que previsio técnico processual que
autoriza a antecipacdo da tutela do direito. A técnica antecipatéria é a ferramenta processual que abre
oportunidade a tutela do direito material com base em probabilidade (procedimento comum) e a pro-
pria tutela cautelar mediante liminar (procedimento da tutela cautelar antecedente). Perceba-se que o
juiz, diante do procedimento da tutela cautelar antecedente, pode antecipar a tutela cautelar.
(MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: solugdes processuais diante do
tempo da justica. 4. ed., 2021).

11 Como exemplo, basta ver os noticiarios. Nesse sentido o proprio STJ publicou: “A Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) restabeleceu sentenca que condenou o Estado do Amazonas a pagar
indenizag¢io por danos morais no valor de 30 salarios minimos pela demora injustificada na prestagio
jurisdicional em a¢do de execucio de alimentos. No recurso especial — provido de forma uninime pelo
colegiado —, a mie das duas menores destinatirias dos alimentos alegou que a demora da Justi¢a em deter-
minar a citagdo do devedor fez com que suas filhas ficassem sem receber a pensio por cerca de dois anos
e meio. O juiz de primeiro grau julgou parcialmente procedente o pedido e fixou a indeniza¢io em 30
salarios minimos. O Tribunal de Justica do Amazonas, no entanto, deu provimento a apelagio do Estado
do Amazonas para cassar a sentenga, sob o argumento de que a demora no despacho citatério decorreu da
quantidade de processos e do precirio aparelhamento da miquina judiciaria, o que afastaria a existéncia
de ato ilicito passivel de ser indenizado. O relator do caso no STJ, ministro Og Fernandes, disse que ficou
evidente a responsabilidade civil estatal pela “inaceitavel morosidade” da Justica. Ele ressaltou que a a¢io
de execugio de alimentos, por sua natureza, exige maior celeridade, e por tal razio “mostra-se excessiva
e desarrazoada a demora de dois anos e seis meses para se proferir um mero despacho citatério”. “O ato,
que é dever do magistrado pela obediéncia ao principio do impulso oficial, nio se reveste de grande com-
plexidade, muito pelo contrario, é ato quase mecanico, o que enfraquece os argumentos utilizados para
amenizar a sua posterga¢io”, enfatizou”. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/
Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-09-13_06-51_STJ-condena-Estado-do-Amazonas-a-inde-
nizar-vitimas-da-demora-excessiva-da-Justica.aspx>. Acesso em: 30 set. 2024.
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Assim, a tutela antecipada é instrumento de efetividade para entrega do
bem da vida objetivado pelo autor’ da demanda judicial.®® Atua na otimizag¢io
do tempo da solucio do processo, e, por isso, a necessidade de se ter bem presen-
tes as caracteristicas e requisitos da aplicacio da tutela antecipada, para uma cor-

reta aplicacdo desse instrumento de urgéncia. Esse desiderato é possivel, com base

nos principios da igualdade substancial® e do adequado acesso a justica, o que

inclui ministrar as tutelas de urgéncia, com o fim de inibir os exageros na garan-
tia processual as dilacdes despiciendas.

Com efeito, a justica morosa é repugnavel, e a justica demasiadamente ra-
pida é perigosa; ambas, em casos pontuais, sio habeis a induzir injusti¢as. Nio se
pode olvidar que o direito apresenta uma teia relacional complexa, e a jurisdi¢io
deve estar atenta as técnicas processuais (admissibilidade, tutela jurisdicional e
procedimento) apropriadas as diversas feicdes do direito material, no oficio de
conceder integral e milimetricamente aquilo que precisamente faz jus a parte.

E, uma vez concedido o direito por sentenca, a parte vencedora aguarda-
ra ansiosamente a coisa julgada material, com sua matriz constitucional inserida
no art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢io Federal, ponto miximo da acio de

12 “O processo é um instrumento que sempre prejudica o autor que tem razio e beneficia o réu que
nio a tem”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado, p. 22).

13 A Lei n. 9.494/97 preceitua limitacio da tutela antecipada. A doutrina resume as limitacdes a
tutela antecipada contra a Fazenda Publica, ditas como 6bices legais, criticando em fazer letra morta dos
principios da inafastabilidade da prestagdo jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF/1988: “1) vedagio de
concessio de medida liminar visando a reclassificacio ou equiparag¢io de servidores publicos, ou a
concessio de aumento ou extensio de vantagens (arts. 5° caput, e 1°, § 4°, da Lei 5.021/1966); 2) o
recurso voluntario ou ex officio interposto de decisio concessiva que importe em outorga ou adi¢io de
vencimentos, bem como reclassificagio funcional, tera efeito suspensivo (art. 7° da Lei 4.348/64); 3) o
pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias asseguradas, em sentenga final, a servidor puablico
federal, da administragio direta ou autirquica, e a servidor pablico estadual ou municipal, somente serd
efetuado relativamente as prestacdes que se vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial (art. 1°,
caput, da Lei 5.021/66); 4) veda¢io de liminar para efeito de pagamento de vencimentos e vantagens
pecunidrias (art. 1°, § 4°, da Lei 5.021/66); 5) execuc¢io do provimento final de procedéncia de pedidos
dessa matéria s6 com o transito em julgado (art. 5°, par. Gn., da Lei 4.348/64); 6) vedacio da liminar,
toda vez que providéncia semelhante nio puder ser concedida em a¢des de mandado de seguranga, em
virtude de proibicio legal (art. 1°, caput, da Lei 8.437/92); 7) vedagio do provimento de urgéncia, no
primeiro grau, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via do mandado de seguranca, a com-
peténcia originaria de tribunal (art. 1°, § 1°, da Lei 8.437/92); 8) vedac¢io de liminar que esgote, no
todo ou em parte, objeto da acdo (art. 1°, § 3°, Lei 8.437/92)”. (ALVES, Francisco Glauber Pessoa. A
tutela antecipada em face da Fazenda Pablica, seu perfil contemporineo (tendéncias jurisprudenciais)
e a necessidade de uma hermenéutica que lhe atribua efetividade. Doutrinas Essenciais de Direito Tributd-
rio, v. 7, fev. 2011. p. 637).

14 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritario das partes. In: TUCCI,
José Rogério Cruz e (Coord.). Garantias constitucionais do processo civil. Sio Paulo: RT, 1999. p. 98.
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conhecimento, pois permitira o uso da coer¢io estatal como meio de garantir a
efetividade da jurisdi¢do como um direito fundamental (inciso XXXV do art. 5°
da CF). Tal efetividade inclui a duragio razoavel do processo (inciso LXXVIII
do art. 5° da CF) e mostra-se em harmonia com o principio da segurancga juridi-
ca (caput do art. 5° da CF).

E se houver vicio tal na decisio de mérito que a lei autorize a rescindibili-
dade do decisério? Nesse sentido apresenta-se a acio rescisoria. Mas, a formulagio
do pedido rescindente, por si, nio tem o condio de suspender a execu¢io do
comando da sentenca rescindenda.’ Vale dizer, nio hi na acio rescisoria, em
regra, medidas tendentes a antecipac¢do de tutela de oficio ou como efeito auto-
matico do ajuizamento. Por outras palavras, o simples ajuizamento da a¢io resci-
soria nio implica em suspensio do julgado impugnado.’®

Em socorro a essa realidade, novamente aparece a tutela antecipada, como
acontece em outras a¢des de conhecimento, que tem sido utilizada com éxito, em
casos pontuais, na acio rescisoria.’’ Como toda acio, nela também incidem as
regras benéficas do manejo das tutelas de urgéncia, mas nio se pode olvidar que
esse sucesso foi impulsionado pela redagio permissiva do art. 969 do CPC (reda-
¢do dada inicialmente pela Lei n. 11.280, de 2006),'® e mais, pela consciéncia dos
operadores do direito de que, na a¢io rescisoria, um processo de resultados sig-
nifica dizer que a tutela antecipada visa antecipar todos os resultados praticos

possiveis, uma vez preenchidos os requisitos, efetivamente antecipando o que

15 A antiga redagio do art. 489, do CPC de 1973, determinava que “A agdo resciséria nio suspende
a execugio da sentenga rescindenda”. Era comando categdrico que nem mesmo ressalvava a hipotese de

tutela antecipada ou medida cautelar suspensiva.

16 GERAIGE NETO, Zaiden. A¢io rescisoria. A¢ao cautelar. Efeito suspensivo. Revista de Processo,
Sio Paulo: RT, v. 99, jul. 2000. p. 306.

17 “Preserva-se, assim, o principio de que a demora no processo nio pode prejudicar o autor que tem
razio e, mais do que isso, restaura-se a ideia — ja que foi apagada pelo cientificismo de uma teoria dis-
tante do direito material — de que o tempo do processo nio pode ser um Onus suportado unicamente
pelo autor.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagio da tutela na reforma do processo civil. Sio Paulo:
Malheiros, 1995. p. 19).

18 No que tange a possibilidade de o autor requerer tutela proviséria, o art. 969 do CPC/2015
(LGL\2015\1656) aduz que “a propositura da a¢io resciséria nio impede o cumprimento da decisio
rescindenda, ressalvada a concessio de tutela provisoria. Assim, a agio resciséria nio possui efeito sus-
pensivo ope legis, podendo ser concedida tutela proviséria, fundamentada na urgéncia (art. 300,
CPC/2015 (LGL\2015\1656)) ou na evidéncia (art. 311, CPC/2015 (LGL\2015\1656), para retirar a
eficicia da decisdo rescidenda quando preenchidos os requisitos legais e imprescindivel para preservar
os direitos da parte. (OLIVEIRA, Pedro Miranda. Poderes do relator na agio rescisoria. Revista de
Processo, Sao Paulo: RT, v. 348, ano 49, p. 229-240, fev. 2024).
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seria alcan¢ado apenas com o transito em julgado da futura sentenca de procedén-
cia rescisoria.”

Assim, a coisa julgada maculada por vicio rescindente pode ser neutraliza-
da com a tutela antecipada na agio rescisoria. O equilibrio entre seguranca e
duracio razoavel é o ponto chave para se outorgar a efetividade da justica. Afinal,

conceder o justo importa também repelir o injusto.?

2.3 LEGISI:ACAO APLI‘C/:\VEL A TUTELA ANTECIPADA
NA ACAO RESCISORIA

O autor da ac¢do rescisoria, uma vez interessado na suspensio da decisio
transitada em julgado, por ser medida excepcional,?! devera, preenchendo os re-
quisitos, requerer a tutela proviséria, na forma da atual redacio do art. 969 do
CPC,? podendo abranger a totalidade do pedido ou objetivar efeitos parciais, em
face da urgéncia e imprescindibilidade. A tutela antecipada na a¢io resciséria tem
suporte também no art. 71, parigrafo tnico, da Lei n. 8.212/91. E que a verossi-
milhanca da alegac¢do e a prova inequivoca se dirigem para a comprovacio de
fraude ou erro material.??

Em atencido a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, deve-se observar
também a aplica¢do dos dispositivos sobre as cautelares. Nesse sentido, note-se o

19 ARMELIN, Donaldo. Realizacio é execucio das tutelas antecipadas. In: Alvim Netto, José Ma-
noel de Arruda; Alvim, Eduardo Arruda (Coord.). Inovagées sobre o direito processual civil — tutelas de ur-
géncia. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 505.

20 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2000. v. 1,
p. 64.

21 Tendo em vista a norma inserida no art. 969 do CPC, o STJ assentou o entendimento de que a
execugio de sentenga rescindenda nio pode ser suspensa, salvo em casos excepcionais, quando presen-
tes os requisitos para antecipagdo da tutela no caso concreto. Precedentes: STJ, Decisio Monocratica,
AR 6.087/RS, rel. Min. Francisco Falcao, DJe 25.09.2017.

22 CPC, Art. 969. “A propositura da a¢do resciséria nio impede o cumprimento da decisio rescin-
denda, ressalvada a concessdo de tutela provisoria.” (Redag¢io dada inicialmente ao art. 489 do CPC de
1973 pela Lei n. 11.280, de 2006). Mesmo antes dessa alteragdo legislativa, a tutela antecipada ja era
aplicada na ag¢io resciséria com base na aplicagio direta do art. 273, do CPC de 73. “A modificagio
introduzida no art. 489 pela Lei 11.280/2006 tem cunho meramente expletivo, pois o que veio a ser
texto expresso de lei ja defluia da interpretac¢io sistematica do Cddigo de Processo Civil.” (ALVIM,
Eduardo Arruda; Alvim, Angélica Arruda. A agdo resciséria e a suspensio da efetivacio do julgado
rescindendo, a luz da Lei 11.280/2006, p. 996).

23 O paragrafo tnico do art. 71 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, foi alterado pela Lei n. 9.032,
de 28 de abril de 1995, com a seguinte redagio: “Sera cabivel concessio de liminar nas a¢des rescisorias
e revisional, para suspender a execuc¢io do julgado rescindendo ou revisio em caso de fraude ou erro
material comprovado”.
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texto do art. 4°, da Lei n. 8.437/92, que disciplina as medidas cautelares em face
do Poder Publico;? a Lei n. 8.397/92, que trata da medida cautelar fiscal em face
do responsavel tributirio; bem como o chamado Protocolo de Medidas Cautela-
res, concluido em Ouro Preto e promulgado pelo Decreto n. 2.626/98, que re-
gulamenta as tutelas de urgéncia no ambito do Mercosul.?® Eventualmente, a Lei
do Mandado de Seguranca (Lei n. 12.016/2009), em especial o § 2°, do art. 7°,
que veda liminares para compensacio de créditos tributarios ou pagamento de
qualquer natureza contra o Poder Puablico, pode ter aplica¢io nas tutelas de ur-
géncia, inclusive no ambito da a¢io rescisoria.

A tutela antecipada na acdo rescisoria era vedada na vigéncia da antiga
Stimula 234 do extinto Tribunal Federal de Recursos.?® A evoluc¢io da interpre-
tacio sobre o tema permitiu a redacio da MP n. 2.180-35, que, textualmente, no
seu art. 15, definiu o cabimento da tutela de urgéncia na modalidade cautelar
atrelada as acdes rescisorias.?’ Somente com o advento do art. 273 do CPC de

24 “Art. 1° Nio sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Puablico, no procedimento cautelar
ou em quaisquer outras a¢cdes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante
nio puder ser concedida em a¢des de mandado de seguranga, em virtude de vedagio legal. (...) Art. 4°
Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender,
em despacho fundamentado, a execug¢io da liminar nas agdes movidas contra o Poder Pablico ou seus
agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito ptblico interessada, em
caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesio a ordem, a
satde, a seguranga e a economia publicas.” Lei n. 8.437, de 30 de junho de 1992, com dispositivos
acrescentados pela Medida Proviséria n. 1.984-21, de 28.08.2000, e MP n. 2.180-35, de 24.08.2001.

25 Confira-se um trecho do documento: “Convencidos da importincia e da necessidade de oferecer
ao setor privado dos Estados-Partes, um quadro de seguranca juridica que garanta solucdes justas as
controvérsias privadas e torne viavel a coopera¢io cautelar entre os Estados-Partes do Tratado de As-
suncdo, acordam: Objeto do Protocolo — Artigo 1: O presente Protocolo tem por objetivo regulamen-
tar entre os Estados-Partes do Tratado de Assun¢io o cumprimento de medidas cautelares destinadas a
impedir a irreparabilidade de um dano em relagdo as pessoas, bens e obrigagdes de dar, de fazer ou de
nio fazer. Artigo 2: A medida cautelar podera ser solicitada em processos ordinarios, de execugio, es-
peciais ou extraordinarios, de natureza civil, comercial, trabalhista e em processos penais, quanto a
reparacdo civil. Artigo 3: Admitir-se-30 medidas cautelares preparatdrias, incidentais de uma agio
principal e as que garantam a execucio de uma sentenca. Ambito de Aplicacio — Artigo 4: As autori-
dades jurisdicionais dos Estados-Partes do Tratado de Assungdo dardo cumprimento as medidas caute-
lares decretadas por Juizes ou Tribunais de outros Estados-Partes, competentes na esfera internacional,
adotando as providéncias necessirias, de acordo com a lei do lugar onde sejam situados os bens ou resi-
dam as pessoas objeto da medida”. (Protocolo de Medidas Cautelares - MERCOSUL — Feito em Ouro
Preto, aos 16 dias do més de dezembro de 1994, em um original nos idiomas portugués e espanhol,
sendo ambos os mesmos textos igualmente auténticos).

26 “Naio cabe medida cautelar em agido rescisoria para obstar os efeitos da coisa julgada.” Simula 234
do extinto Tribunal Federal de Recursos.

27 Art. 15. “Aplica-se a a¢io rescisoria o poder geral de cautela de que trata o art. 798 do Cddigo de
Processo Civil.” (Referéncia ao cddigo de 1973).
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1973, passou a ser corrente na doutrina e em diversas decisdes o cabimento da tu-
tela antecipada na a¢do resciséria. Os requisitos da tutela antecipada na agio resci-
soria sio os mesmos genéricos para toda acdo de conhecimento (probabilidade do
direito e perigo de dano ou risco ao resultado 1til do processo), conforme art. 300
do CPC, mas a particularidade da demanda que se volta contra decisdo transitada
em julgado requer redobrada prudéncia do magistrado em sua aplica¢io.?® Toda e
qualquer acdo tem apoio na causa de pedir, e a causa de pedir da a¢io rescisoria é a
desconstituicdo de um julgado judicial. Desse modo, na tutela antecipada em a¢io
resciséria mantém-se o juizo de probabilidade, como é comum a qualquer acio que
permita a tutela antecipada, mas a grau de verifica¢io deve ser mais criterioso.?’

Assim, destaca-se a aplicacio da tutela antecipada na ag¢do rescisoria, como
meio eficaz para obstar a efetivacio da decisio rescindenda® e, até mesmo, deter-
minar providéncias ativas para tutelar o direito do autor, sempre que presentes a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo,™
conforme alude o art. 969 do CPC.*

28 Alias, a prudéncia é sempre retumbante no oficio do julgador. Vide o seguinte trecho do voto
condutor: “(...) 1. No ambito do Distrito Federal, os consumidores possuem uma prote¢io ampliada,
conferida pelo art. 3° da Lei Distrital n. 514/93, relativa a obriga¢io de as empresas credoras encami-
nharem correspondéncia, mediante aviso de recebimento, cientificando os devedores da existéncia de
requerimento da inscricio dos nomes deles em cadastro de inadimplentes. 2. Essa obrigacio nio se
confunde com a prevista no artigo 43, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que é destinada aos
6rgios que mantém tais cadastros, conforme se verifica em simulas e teses firmadas em recursos repe-
titivos do ¢. STJ. 3. No presente caso, ainda que a inscri¢do decorra de exercicio regular do direito, ante
o fato da Autora nio questionar a legitimidade da divida, o descumprimento da regra imposta pelo art.
3° da Lei Distrital n. 514/93 acarreta o reconhecimento da responsabilidade civil do Réu. 4. Havendo
a inscricdo indevida do nome da consumidora em cadastro de devedores, o dano moral é presumido (in
re ipsa), prescindindo de provas, nos termos da jurisprudéncia do STJ e do TJDFT.” (Acérdio 1391352,
07144379820218070001, Rel. Robson Teixeira de Freitas, 8* Turma Civel, julgado em: 02.12.2021,
publicado no DJe 16.12.2021).

29 E mais um exercicio matemitico de probabilidade de sucesso da acio do que anélise de provas. A
cogni¢io nio é, nem de longe, exauriente. “A cogni¢io sumaria, conforme dito, nido permite o conhe-
cimento aprofundado do objeto cognoscivel, fazendo surgir tio somente um juizo de probabilidade
acerca da afirmagido do fato realizado em Juizo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tute-
la antecipada. 1. ed., 2. tir. Sio Paulo: RT, 1994. p. 31).

30 MARTINS, Cristiano Zanin. Tutela antecipada em acdo rescisoria. In: ALVIM NETTO, José
Manoel de Arruda; ARRUDA ALVIM, Eduardo (Coord.). Inovagies sobre o direito processual civil — tu-
telas de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 59.

31 “MANDATO - A(;AO RESCISORIA DE ACORDAO PROFERIDO EM AC;\O DE EXI-
GIR CONTAS — TUTELA ANTECIPADA INDEFERIDA — AUSENCIA DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES — DECISAO AGRAVADA MANTIDA — RECURSO NAO PROVIDO.
Ausentes os requisitos autorizadores da concessio da tutela de urgéncia, dispostos no art. 300 do CPC,
resta mantida a decisio monocritica do Relator que indeferiu o pedido. (TJSP; Agravo Interno Civel
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2.4 TUTELA ANTECIPADA RESCISORIA E SEU OBJETO:
0 JUDICIUM RESCINDENS E JUDICIUM RESCISORIUM

Como se sabe, o requerimento antecipatorio pode visar a suspensio dos
efeitos executdrios do julgado rescindendo para salvaguardar o resultado pratico
da futura sentenca rescisoria. Essa tutela antecipada, requerida no corpo do pro-
cesso, tem natureza juridica, na verdade, de medida cautelar. Nio ha, propria-
mente, uma antecipagio, ou seja, a entrega de um bem da vida juridicamente
protegido ou algum efeito deste, mas apenas uma suspensio dos efeitos do julga-
do rescindendo.?®

O requerimento antecipatdrio tipico objetiva verdadeira antecipacio do
pedido e, sendo deferido, pode alterar a realidade fatica de imediato.

Notadamente, o enfoque da tutela antecipada na ag¢io resciséria, quando
seja originada em sentenca de procedéncia, ganha maior sentido no estudo do
judicium rescindens, uma vez que é neste que podera haver a desconstitui¢ao do
titulo executivo inserido na sentenca rescindenda® e se podera ensejar, via de
consequéncia, a antecipa¢io de tutela visando a suspensio ou sobrestamento dos
seus efeitos executorios da sentenca rescindenda.

Por sua vez, nas a¢des rescisorias que visar combater o transito em julgado
de sentencas improcedentes, ganha maior relevo o rejulgamento da causa (judicium

2231776-63.2024.8.26.0000; Rel.(a): Paulo Ayrosa; Orgio Julgador: 16° Grupo de Camaras de Direito-
Privado; Foro Central Civel — 33* Vara Civel; julgado em 30.09.2024; registro: 30.09.2024).

32 RECURSO DE AGRAVO INTERNO — DECISAO QUE DEFERE PARCIALMENTE PE-
DIDO LIMINAR FORMULADO EM ACAO RESCISORIA — CONCESSAO DE EFEITO SUS-
PENSIVO COM O SOBRESTAMENTO DA LIDE ORIGINARIA E ORDEM DE AVERBACAO
NA MATRICULA DO IMOVEL DA EXISTENCIA DA ACAO RESCISORIA — REQUISITOS
PRESENTES — DECISAO MANTIDA — RECURSO DESPROVIDO. 1 — A medida liminar ter
carater provisorio, com o Gnico objetivo de evitar dano ao direito da parte, ela nio é uma liberalidade
da Justi¢a; constitui-se em providéncia acauteladora do direito do requerente e, de conseguinte, nio
pode ser indeferida quando presentes os seus pressupostos, do mesmo modo que nio deve ser concedi-
da quando nio se verifica os requisitos para o deferimento. (N.U 1009268-20.2019.8.11.0000, PRI-
MEIRA TURMA DE CAMARAS CIVEIS REUNIDAS DE DIREITO PRIVADO, CLARICE
CLAUDINO DA SILVA, Primeira Turma de Cimaras Civeis Reunidas de Direito Privado, Julgado
em 05.11.2020, Publicado no DJE 10.09.2021).

33 Stmula n. 405 do TST: ACAO RESCISORIA. TUTELA PROVISORIA (nova redacio em de-
corréncia do CPC de 2015) — Res. 208/2016, DEJT divulgado em 22, 25 e 26.04.2016. Em face do que
dispdem a MP 1.984-22/2000 e o art. 969 do CPC de 2015, é cabivel o pedido de tutela provisoria
formulado na peti¢do inicial de a¢do resciséria ou na fase recursal, visando a suspender a execug¢io da
decisdo rescindenda.

34 “A finalidade Gnica da pretensio rescindente sera desconstituir decisio definitiva e imutavel em
futuros processos, a fortiori naquele em que foi proferida.” (RIZZI, Luiz Sérgio de Souza. A¢do resciséria,

p- 8).
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rescisorium), pois uma sentenca improcedente possui pouco ou nenhum efeito
executério, sendo diminuido o interesse na suspensio da executoriedade do jul-
gado, havendo maior interesse na tutela antecipada que possa reconhecer algum
direito ao autor da acio resciséria.®®

E plenamente possivel que o objeto de antecipacio possa atingir a totalida-
de dos pedidos (rescindente e rescisério), mas, naturalmente, serd sempre um
direito mais distante, dependendo da superagio, ainda que implicita, do primeiro
juizo (judicium rescindens) .3

Uma vez reconhecida a antecipac¢do da tutela no juizo rescindente, o ma-
gistrado estara autorizado a prosseguir com a anilise da antecipacio de algum ou
de todo o resultado pratico do juizo rescisério, em especial quando se revelar a
causa madura para rejulgamento da matéria de fundo. Todavia, em regra, nio
havera que se falar em antecipacio da tutela do juizo rescisorio se o magistrado
visualizar que o caso nio comporta a antecipacio da tutela no juizo rescindente.
Em termos gerais, seria mesmo ilégico pensar o contrario, dada a ordem natural
das coisas.”’

No pedido rescindente nio ha dilagio probatdria, e a tutela antecipada
(muito embora tenha verdadeira natureza cautelar, garantindo os efeitos praticos
de eventual procedéncia da prépria a¢do rescisoria) pode ser deferida desde logo.

Todavia, quanto ao pedido rescisério (rejulgamento), caso haja necessidade
de prova, havera dificuldades para ser deferida, ab initio, a tutela antecipada resci-

soria, eis que restario os autos desprovidos, ainda que momentaneamente, do

35 TJSP; Acio Resciséria 2066605-30.2019.8.26.0000; Rel.(a): Coelho Mendes; Orgio Julgador: 10°
Camara de Direito Privado; Foro Regional VII — Itaquera, 2* Vara Civel; julgado em 16.07.2020; re-
gistro 16.07.2020.

36 Veja-se que, mesmo em casos que haja procedéncia, ao final, tanto do pedido rescindente como
do rescisdrio, a tutela antecipada pode nio ser ministrada no caso, por falta dos requisitos. Anote-se o
seguinte precedente: “EMENTA:PROCESSUAL. ACAO RESCISORIA. PEDIDO DE TUTELA
DE URGENCIA. INEXISTENCIA DE PROVA INEQUIVOCA DAS ALEGACOES DOS AUTO-
RES. AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA TUTELA. Conforme dispde o
art. 300 do CPC/2015 (art. 273 do CPC/1973), 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 atil do
processo. Hipdtese em que nio se faz presente o primeiro dos pressupostos, pois a matéria posta a
exame depende de dilagdo probatéria, mostrando-se prematuro emitir qualquer juizo de valor acerca
do tema antes de ultimada a instrucdo processual da acdo originaria. Denegacio do pedido de tutela de
urgéncia”. (Processo n. 0805101-47.2016.4.05.0000 — A¢io Rescisoria. Relator(a): Desembargador(a)
Federal José Lazaro Alfredo Guimaries. Tribunal Regional Federal da 5* Regiio, 17.08.2016).

37 “E preciso que do acionamento do Poder Judicidrio se possa extrair algum resultado ttil e, mais,
que em cada caso concreto a prestagio jurisdicional solicitada seja necessaria e adequada. Além disso, o
provimento jurisdicional pretendido ha de ser apto a corrigir o mal de que se queixa o demandante.”
(MARCATO, Antonio Carlos (Coord.). Cédigo de Processo Civil interpretado, p. 774).
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requisito da probabilidade do direito.*® Nio obstante, o relator da a¢io rescisoria
podera deferir o requerimento de tutela de urgéncia sobre o juizo rescisério com
base nos requisitos do paragrafo tnico do art. 305, do CPC.

Poderia se concluir o contrario em casos em que a urgéncia seria tamanha
que, mesmo sem o direito, a prudéncia levaria ao deferimento da medida.
Avente-se um caso em que o autor de uma acdo ordinaria contra o plano de
satide, solicitando internacdo para tratamento, uma vez acometido de uma do-
enca em médio grau de agressividade, obtenha senten¢a de improcedéncia pelo
reconhecimento da nio cobertura do plano de satde, a sentenca venha a tran-
sitar em julgado e, ao distribuir a a¢io resciséria, a doenca se agrave, correndo
o autor perigo de vida. Nesses casos em que se debata um direito maior, ou seja,
o direito a vida no caso proposto, ainda que havendo remota possibilidade de
procedéncia da acdo resciséria, o magistrado deverd conceder diretamente a
tutela antecipada para o que seria proprio do rejulgamento da causa, ou seja, do
deferimento da internacio e tratamento. Em face de um direito maior em de-
bate no juizo rescisério (como no exemplo, o direito a vida), sendo o efeito
pratico do juizo rescindente o debate de um direito de menor importancia (como
o direito a cobranga, ou seja, quem vai pagar as despesas do tratamento, se o
plano de satde ou nio), ha evidente deslocamento para o plano secundario do
debate sobre o juizo rescindente. Sobressai, nesse caso, em primeiro plano a
discussio travada no juizo rescisorio. Assim, quando comportar essa inversio de
planos, o magistrado estara autorizado, diante do caso concreto, a proferir, ex-
cepcionalmente, a decisio favoravel a antecipacio de tutela no juizo rescisorio,

mesmo reconhecendo a improbabilidade de procedéncia do juizo rescindente.

2.5 MOMENTO DO REQUERIMENTO E DA CONCESSAQ
DA TUTELA ANTECIPADA

Fazendo-se um paralelo das decisdes interlocutérias de primeiro grau e do
rito da tutela antecipada ministrada no ambito das a¢des originarias dos Tribunais,
como hi de ocorrer com a ag¢io resciséria, verifica-se que a tutela antecipada foi

38 “Aauséncia de apenas um dos requisitos elencados no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, por
si s6 ja impede o deferimento da tutela de urgéncia. Nio é possivel vislumbrar a existéncia de prova
inequivoca que autorize a concessio da tutela pretendida “1. Para a concessdo da tutela de urgéncia,
cumpre a parte demonstrar a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado atil do
processo, nos termos do artigo 300 do Cddigo de Processo Civil. 1.1. O § 3° do art. 300 do Cddigo de
Processo Civil estabelece que a tutela de urgéncia de natureza antecipada nio serd concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisio.” (07373010220228070000, Rela. Fatima
Rafael, 3* Turma Civel, julgado em 16.05.2024, DJE 06.06.2024).
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concebida originariamente para ser deferida initio litis, via liminar® e, por conse-
quéncia, requerida juntamente com a inicial.

Todavia, sabendo da complexidade das diversas causas submetidas ao seu
regime, o CPC de 2015 trouxe previsio expressa permitindo um alargamento
dessa aplicagio, admitindo-se o deferimento da tutela antecipada a qualquer tem-
po, mesmo antes do pedido principal (carater antecedente, conforme art. 303 e
seguintes do CPC),*? durante e na propria decisdo meritéria® ou até mesmo em
sede recursal (que sio modalidades incidentais).*

Saliente-se que na agio rescisoria, a decisio monocratica do relator é regra,
mas admite excecio. A tutela antecipada tem natureza incidental quando profe-
rida no inicio ou no curso do processo, antes da decisio de mérito final. Mas nio
hi dbice que no caso concreto haja pronunciamento no corpo do acérdio, for-
mando capitulo proéprio, deferindo-se ou indeferindo-se a tutela antecipada por
decisio colegiada, diretamente pelo tribunal.®® Isso porque ha casos em que a

39 “Liminar é o nome que damos a toda providéncia judicial determinada ou deferida initio litis.”
(CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentdrios ao cddigo de processo civil, 8. ed., v. III, p. 18).

40 O Cddigo positiva um sistema procedimental bem mais flexivel, pois nio ha um marco temporal
rigido e preclusivo para postula¢io e deferimento das tutelas provisérias. Primeiramente, o Codigo
admite que a tutela de urgéncia (satisfativa ou cautelar) seja requerida em cariter antecedente, na pega
inaugural do processo em que futuramente se pretende adicionar ou complementar (inclusive com o
pedido principal).” (MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Jodo Otavio; MADRUGA, Eduardo.
Processo Civil, p. 442).

41 Nesse caso, a principal fungio da sua concessdo sera conferir eficicia imediata a decisio, jpa que,
a nio ser assim, o recurso contra a decisdo poderia suspender a eficicia da sentenca. (MOUZALAS,
Rinaldo; TERCEIRO NETO, Joio Otavio; MADRUGA, Eduardo. Processo Civil, p. 443).

42 “Além disso, ela pode ser requerida incidentalmente (tutela interinal): a) de inicio, no amago da
peti¢do inicial, em capitulo destacado, cumulada com o pedido de tutela principal definitiva ou; b)
quando surgirem, durante a marcha processual, condi¢des que justifiquem o pedido da tutela proviso-
ria, oportunidade em que poderi ser requerida via: i) protocolo de peticio simples; ii) oralmente em
mesa de audiéncia, quando serd reduzida a termo; iii) na peticio recursal.” (MOUZALAS, Rinaldo;
TERCEIRO NETO, Joio Otavio; MADRUGA, Eduardo. Processo Civil, p. 442).

43 Essa particularidade pode ocorrer no caso de matéria apenas de direito, se houver sedimentagio da
matéria no curso da demanda. E légico que interessara ao autor a antecipacio, ainda que em sentenca,
pois poderd ainda estar em tempo para minimizar os efeitos da sentenga rescindenda. Vide, a respeito,
um exemplo com esse interesse: “EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REEN-
QUADRAMENTO FUNCIONAL EM FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA. SUSPEN-
SAO DA EXPEDICAO DO PRECATORIO JUDICIAL ATE O JULGAMENTO DA ACAO
RESCISORIA AJUIZADA PELOS RECORRIDOS. AJUIZAMENTO DE ACAO RESCISORIA
QUE POR SI SO NAO SUSPENDE O CUMPRIMENTO DE SENTENCA OU DE ACORDAO
RESCINDENDO, RESSALVADA A HIPOTESE DE CONCESSAO DE TUTELA ANTECIPADA
NOS AUTOS DA PROPRIA RESCISORIA. ART. 969 DO CPC. SUSPENSAO DA EXPEDICAO
DO PRECATORIO JUDICIAL ATE QUE SE OPERE A PRECLUSAO DA DECISAO SOBRE A
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apreciagio da tutela antecipada implica em confusio com o mérito da causa e, nio
havendo imprescindibilidade da medida no momento inicial, podera a antecipacio,
sob o prudente arbitrio do relator, ser objeto de aprecia¢io com o julgamento
principal.*¢ Assim, quanto ao 6rgio judicante, poderi a tutela antecipada ser de-
cidida pelo juizo monocritico ou pelo tribunal, em conhecimento originario ou
em revisio recursal (agravo interno),* resultando em uma decisio positiva (con-
cessiva do pedido) ou negativa (que indefere o pedido).*®

Diante de tais possibilidades, qual seria o melhor momento de se realizar a
apreciacido da tutela de urgéncia? Naturalmente, todas essas possibilidades convi-
vem no plano hipotético, sendo que somente diante do caso concreto é que se

evidenciara a melhor aplicacdo de uma ou de outra possibilidade.

2.5.1 Momento do requerimento: tutela antecipada formalizada
antes ou no curso da acdo rescisoria, até na decisao
definitiva de mérito (acérdao)

O mais comum ¢é que a tutela antecipada seja requerida com a inicial da
agao rescisoria. Todavia, a decisdo que concede ou indefere a tutela antecipada &,

por natureza, precaria, pode ser revogada ou alterada a qualquer tempo, e, da

TUTELA PROVISORIA, NOS AUTOS DA ACAO RESCISORIA. SOMENTE NA HIPOTESE
DE DEFERIMENTO DA TUTELA E QUE A EXPEDICAO DEVERA PERMANECER SUS-
PENSA, NO JUIZO DA EXECUCAOQ, ATE O JULGAMENTO FINAL DA RESCISORIA. RE-
FORMA DA DECISAO. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO”. (0044395-77.2020.8.19.0000
— Agl Des. José Carlos Maldonado de Carvalho — julgado em 25.01.2021 — 1* Camara Civel).

44 O mais comum: “a antecipagio da tutela é concedida (positiva) ou negada (negativa) através
de decisdo interlocutéria”. (ALVIM, José Eduardo Carreira. Cddigo de Processo Civil reformado, 5. ed.,
p. 121).

45 “AGRAVO INTERNO EM ACAO RESCISORIA CONTRA DECISAO QUE INDEFERIU
O PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA, BEM COMO O DE JUSTICA GRATUITA — Argu-
mentos. Indeferimento mantido. Os fundamentos elencados na decisio impugnada subsistem e bastam
para rejeitar as alega¢des deduzidas pela agravante, que se constituem em simples manifestagio de incon-
formismo com a decisdo contraria aos seus interesses, nio havendo nada a ser corrigido na decisio que
indeferiu o pedido de antecipagio da tutela, ou a que indeferiu o pedido de justi¢a gratuita, consideran-
do os documentos apresentados pelo autor, que comprovariam a sua hipossuficiéncia financeira — AGR A-
VO INTERNO IMPROVIDO. (TJSP; Agravo Interno Civel 2141929-50.2024.8.26.0000; Rela.
Antonio Celso Faria; Orgio Julgador: 8* Cimara de Direito Pablico; Foro Central — Fazenda Pablica/
Acidentes — 12* Vara de Fazenda Publica; julgado em 12.08.2024; registro: 12.08.2024).

46 Mutatis mutandis, ainda que o precedente seja com referéncia ao recurso de apelacio, colhe-se que
a prova inequivoca pode inclusive vir de atos incompativeis com o direito de defesa do réu, ou seja, o

proprio comportamento do réu pode ensejar os elementos autorizadores da antecipagio.
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mesma forma, a antecipa¢io dos efeitos da tutela na acio resciséria pode ser pe-
dida e deferida a qualquer tempo. Nio hi mesmo rigor quanto a forma do pedi-
do, vale a correta analise do caso.?

Assim, nio ha dbice a que a tutela antecipada seja veiculada por peticio
simples, diretamente no curso da ag¢do rescisoria, ou renovada apds seu indeferi-
mento initio litis.*®

Curiosa é também a possibilidade de tutela antecipada antecedente que, a
depender do caso, podera ser recomendada. Ha que se ter presente que existem ag¢des
rescisorias complexas, que demandam maior tempo para confec¢io, e nem sempre
0 caso concreto comportara essa demora sem que haja prejuizo ao requerente.

Saliente-se que a forma nio pode sobrepor o direito. Deve-se privilegiar a
efetivacao da justica, aplicando-se o principio da instrumentalidade das formas,
zelando-se pelos aspectos constitucionais das tutelas de urgéncia.

Portanto, nio representard nenhuma dificuldade a apresentac¢io do pedido
de urgéncia em feito antecedente. Poderi ser veiculada a tutela antecipada ante-

cedente de agio rescisoria.*

47 O art. 299 afirma que a tutela “proviséria” pode ser requerida ao juiz da causa e, quando antece-
dente, a0 juiz competente para conhecer do pedido principal. E certo que o art. 299 contém um erro de
reda¢do, na medida em que apenas a tutela de urgéncia pode ser requerida na forma antecedente. Seria
absurdo admitir tutela da evidéncia na forma antecedente. Quer dizer que, no lugar de tutela provisoria,
deve-se ler tutela de urgéncia. (MARINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e evidéncia: solugdes
processuais diante do tempo da justica. 4. ed., 2021).

48 “AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA DE URGENCIA. RENOVACAO DO PEDIDO
DESDE FATO OU SUBSIDIOS PROBATORIOS NOVOS. CABIMENTO. — “COMO E SABIDO,
A TUTELA DE URGENCIA PODE SER SUSCITADA A QUALQUER TEMPO NO CURSO
DO PROCESSO, A TEOR DO QUE DISPOSTO NO ART. 294, PARAGRAFO UNICO, DO
CPC. DE OUTRO LADO, E POSSIVEL A REAPRECIACAO DA TUTELA ANTECIPADA
SEMPRE QUE SURGIR FATO NOVO OU CIRCUNSTANCIAS ANTERIORMENTE INE-
XISTENTES NOS AUTOS. E O QUE SE DEPREENDE DO ART. 296, CAPUT, DO CPC.” 1.
— Renovagio do pedido de deferimento da tutela antecipada que deve ser analisado pelo Juizo de 1° Grau,
sob pena de supressio de Instincia. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. DECISAO MO-
NOCRATICA.” (Agravo de Instrumento, n. 51982268420228217000, 10* Camara Civel, Tribunal de
Justica/RS, Rel. Jorge Alberto Schreiner Pestana, julgado em 13.10.2022).

49  “A tutela antecipada de cariter antecedente pode ser solicitada antes da propositura da a¢io me-
diante a qual a tutela final é postulada. A admissio desta técnica de tutela pressupde uma situacio de
urgéncia incompativel com a demora inerente a elaboracio da peticdo inicial da acdo. Nio se trata,
portanto, de mera urgéncia ‘contemporanea a propositura da acio’. Na verdade, a urgéncia deve ser
contemporanea a todo e qualquer requerimento de tutela cautelar ou antecipada, tanto antecedente
quanto incidente. Nio se pede tutela cautelar ou antecipada para uma urgéncia futura, mas para evitar
um dano ou ilicito futuro. O perigo de dano ou ilicito e, portanto, a urgéncia, deve ser sempre presen-

te e contemporaneo. Esse esclarecimento é importante para que nio exista abuso no requerimento de
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Outra questio refere-se a possibilidade de concessio da tutela antecipada
no proéprio acérdio que decide o mérito. Ha casos que reclamam a tutela anteci-
pada apds a contestagdo e, muitas vezes, amadurecida tal tutela juntamente com
a oportunidade do julgamento de mérito. Ainda assim, nio haverd 6bice em
deferir a antecipag¢io na propria decisio de mérito, como capitulo proprio da
sentenca.

Concluindo, verifica-se que a tutela antecipada podera ser veiculada dire-
tamente no acérdio, tal como se procede na sentenc¢a de primeiro grau, uma vez
que nio ha incompatibilidade dessa regra para aplicacio as a¢des rescisorias.®® Até
mesmo em sede de embargos de declaracio, com fundamento em omissio, pode-
ra ser obtida a tutela antecipada integrativa do julgado e nio apreciada em tempo
adequado.

2.5.2 Antecipacdo da tutela inaudita altera parte ou ex officio

O Ordenamento Juridico patrio nio veda a concessio da tutela anteci-
pada antes mesmo da citagio do réu, muito embora nio seja essa a orientagio
tida como regra jurisprudencial ou doutrinaria.’! Seja como for, uma vez sen-
do o caso, o magistrado deveria ponderar a necessidade de fixacio de caucio
suficiente para resguardo de eventual necessidade de arbitramento de indeni-

zagio a parte ré, nio obstante o procedimento da a¢do resciséria ja contempla

tutela antecipada na forma antecedente, na medida em que essa técnica de tutela traz varias complicagdes
procedimentais — que podem prejudicar a efetividade da distribui¢io da justiga. A tutela antecipada s6
deve ser utilizada na forma antecedente quando a urgéncia for excepcional, ou seja, capaz de impedir a
apresenta¢io dos documentos necessarios ao pedido de tutela final, bem como o adequado desenvolvi-
mento dos argumentos da causa de pedir.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da
evidéncia: solugdes processuais diante do tempo da Justi¢a. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, p. 228).

50 De modo que o Cddigo de 2015, além de ter permitido a tutela da evidéncia na sentenca, atentou
para a circunstancia de que, apds a formacio de juizo apto a declarar a existéncia do direito, pode estar
presente o perigo de dano que justifique a concessio da tutela de urgéncia na sentenca. Nio fosse assim,
o0 juiz poderia negar a tutela urgente por falta de probabilidade do direito e, depois de realizada a ins-
trugio e convencido do direito e do perifo de dano, nio ter possibilidade de concede-la, o que obvia-
mente nio teria racionalidade. (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e evidéncia: solugdes

processuais diante do tempo da justiga. 4. ed., 2021).

51 “A concessio da tutela de urgéncia antes da oitiva do réu é excepcional e assim deve ser tratada. E
preciso atentar para o fato de que o deferimento da tutela inaudita altera parte restringe o direito fun-
damental de defesa e que isto apenas tem legitimidade quando o direito fundamental de acdo, sem.a
emissdo da tutela, nio pode encontrar efetividade no caso concreto.” (MARINONI, Luiz Guilherme.

Tutela de urgéncia e evidéncia: solugdes processuais diante do tempo da justica. 4. ed., 2021).
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o deposito rescisorio, razdo pela qual tal procedimento nio é recomendado,
evidenciado o bis in idem.*

O caso tipico de antecipagido de tutela sem oitiva da parte contraria é aque-
le em que se pretende preservar a eficacia do provimento final da acio rescisoria,
e a citagdo do réu implicard em comprometimento ou até frustracio da efetivacio
da medida de urgéncia requerida e, com este, a frustracio do objeto principal da
acido rescisoria.’® Nio se trata de afastar o principio do contraditorio,® mas apenas
diferi-lo para o momento oportuno.>®

Portanto, a tutela antecipada inaudita altera parte €, em regra, apreciada
pelo juizo monocritico; mas poderia ser admitida a sua apreciac¢io ex officio? Em
resposta, note-se que a tutela antecipada no CPC de 73 foi concebida para de-
pender de um pedido expresso da parte autora — art. 273, caput, do CPC/73 —e,

56-57

como regra, nio poderia ser deferida de oficio pelo juiz,*®*’ como decorréncia

52 “Também o juiz, em sua fung¢io jurisdicional, realiza juizo prudencial. Assim, Luigi Ferrajoli, ao
tratar da atua¢io do juiz em processo criminal, afirma: ‘a aplicagio da lei ao caso concreto ¢, na realidade,
uma atividade cognitiva que requer, por sua vez, como duas condi¢des necessarias e cada uma delas insu-
ficiente, tanto a verifica¢io, quanto a compreensio. Ela é, a0 mesmo tempo, juris-dictio, ou seja, verificagio
da correspondéncia, a lei, do fato provado e apreendido, e juris-prudentia, ou seja, compreensio das cono-
tacdes especificas do caso denotado e verificado. B precisamente na ‘prudéncia’, ‘compreensio’ ou no
‘discernimento’ das diferengas que Aristoteles identificava a virtude da equidade’.” (FERNANDES,
Antonio Scarance. O cumprimento de ordem judicial pelo registrador: aspectos penais e processuais pe-
nais. Doutrinas Essenciais de Direito Registral, Sio Paulo: RT, v. 1, dez. 2011. p. 1043).

53 Mas a tutela de urgéncia também pode ser concedida antes da ouvida do réu mediante “justificagio
prévia”. Essa justificativa ¢ adequada especialmente quando a ouvida do demandado pode tornar a tu-
tela ineficaz. Como o juiz, diante da urgéncia e da consequente necessidade da concessio da tutela de
urgéncia antes da ouvida do réu é obrigado a formar a sua convic¢io apenas com base nos argumentos
do autor, é natural que, em situacdes faticamente mais complexas e delicadas, tenha que exigir a justi-
ficag¢do da situagio fitica que ampara o pedido de tutela de urgéncia. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela de urgéncia e evidéncia: solugdes processuais diante do tempo da justica. 4. ed., 2021).

54 BERMUDES, Sérgio. A reforma do CPC. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 29.

55 “Quando a citagio do réu puder tornar ineficaz a medida, ou, também, quando a urgéncia indicar
a necessidade de concessio imediata da tutela, o juiz poderd fazé-lo ‘inaudita altera partes’, que nio
constitui ofensa, mas sim limita¢gdo imanente do contraditério, que fica diferido para o momento pos-
terior do procedimento.” (NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. 2. ed. Sio Paulo:
RT, 1996. p. 75-76).

56 “O art. 273 exige o pedido do interessado para a concessdo da tutela antecipada. Veda-se, assim, a
tutela antecipada ex officio. (...) Assim, concedida ex officio, sem pedido da parte, quem arcaria com os
prejuizos, se a decisio fosse revista? A parte que se beneficiou sem pedir a providéncia? E preciso que a
parte requeira a concessdo, exatamente porque, assim, conscientemente se coloca em uma situagio em
que assume o risco de ter de indenizar a outra parte, se restar vencida no processo.” (DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIR A, Rafael. Curso de direito processual civil, 7. ed., v. 2, p. 517).

57 Pela impossibilidade de antecipagio de tutela ex officio: LOPES, Joio Batista. Impossibilidade de
concessao ex officio de tutela antecipada. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, v. 37, n. 206, p. 337-347,
abr. 2012. p. 337.
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do principio da iniciativa da parte e da inércia judicial, regra da congruéncia
presente nos arts. 128 e 460 do CPC/73.%® Contudo, essa regra nio foi repro-
duzida no CPC de 2015, podendo prevalecer a maxima de que o que nio é
proibido, é permitido.>

2.5.3 Tutela antecipada ap6s o acorddo meritorio de procedéncia

Outro ponto importante é a possibilidade de a tutela antecipada ser defe-
rida apds o Tribunal exarar o acérdio de mérito favoravel ao autor, fixando a
procedéncia da ac¢ido rescisoria.

Assim, sendo interposto recurso cabivel pelo sucumbente (recurso especial
ou recurso extraordinario), no caso, o réu da acio rescisdria, o autor podera, por
simples peticdo ou na peti¢do de interposi¢ao das contrarrazdes, demonstrar a
imprescindibilidade do deferimento da tutela antecipada, e, se o recurso ainda
nio foi recebido, entio o proprio Tribunal prolator do acérdio de procedéncia da
rescisOria serd competente para estender os efeitos da tutela antecipada da decisio
meritéria, no ambito da decisdo que recebe o recurso.

Note-se que, nos embargos de declaracio ou na peti¢io de interposi¢io e
juntada de contrarrazdes recursais, podera ser veiculado o pedido de tutela anteci-
pada recursal para o proprio juizo que proferiu a decisio de improcedéncia da acio
rescisoria, uma vez que poderd, inclusive, rever o despacho que acolheu o efeito
Gnico ao recurso, deferindo fundamentadamente a tutela antecipada recursal.

Ainda, a tutela antecipada pode ser ajuizada em peti¢io autdnoma incidental.
Nio ¢é possivel a propositura de a¢io autdonoma para se obter a tutela antecipada.®

58 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2004. p. 718.

59 Diante desse cenirio, o CPC/75 perdeu a oportunidade de pacificar o tema, e, ao contrario, co-
locou um ponto de interroga¢io ainda maior, ja que ndo ja em todo o regramento da tutela provisoria
(arts. 294 a 311) sequer uma Unica previsio legal expressa que trate da iniciativa da tutela proviséria.
Portanto, apesar de alguns defenderem a impossibilidade de concessio da tutela de oficio em razio do
regime de responsabilidade objetiva do requerente, que foi estipulado no art. 302 do CPC, os autores
deste presente curso acreditam que, como nio hid nenhuma disposi¢do proibitiva, e com a previsio
expressa do poder geral de cautela, a jurisprudéncia casuisticamente, e utilizando-se da proporcionali-
dade, analisara os possiveis efeitos praticos da sua decisio para deferir de oficio ou nio a tutela provis6-
ria. (MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Joio Otavio; MADRUGA, Eduardo. Processo Civil,
p. 439).

60 Ha quem defenda que, uma vez sentenciado o processo, entio a solugio serd levar a discussio ao
tribunal. Quando o processo ainda nio tenha chegado ao tribunal, via recurso, em carater excepcional,
admitir-se-ia a via autbnoma do mandado de seguranga contra ato judicial. Essa nio nos parece a melhor
solucio, uma vez que a peti¢io direta ao juiz prolator da sentenca tem o potencial de solucionar o im-
passe. No sentido aqui rechagado, verifique-se: ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio da tutela. Sio
Paulo: Saraiva, 1997. p. 81.
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E que a peticio direta no processo em curso ji tem o potencial de produzir os
efeitos desejados, sem maiores dispéndios a parte.

Outra possibilidade é a parte apresentar embargos de declaragio para re-
querer a antecipag¢do de tutela em sede de decisdo interlocutéria em que o juizo
declara os efeitos em que recebe o recurso (se somente no efeito devolutivo, ou
no duplo efeito, incluindo efeito suspensivo). A decisio incidental é embargavel®
e hi precedentes que acolhem os embargos de declaragio para conceder a tutela
antecipada recursal, ou seja, o tal efeito suspensivo ativo, privilegiando a celeri-
dade na entrega do bem juridico tutelado, com certa margem de segurancga.®?

61 Naio é demais lembrar que é firme o entendimento de que os embargos de declaracio também
podem ser manejados contra decisdes interlocutdrias, sempre quando presentes os vicios que lhe cons-
tituem fundamento. Também sio cabiveis quando a decisdo, a despeito de rotulada de “despacho de
mero expediente”, for suscetivel de causar gravame a parte ou ao interessado. Sempre serio dotados de
efeito suspensivo, na medida em que suspendem a eficicia da decisio embargada. Também interrompem
o prazo para a interposi¢io de outros recursos, por qualquer das partes (art. 1.026 do CPC,). Veja-se a
seguinte ementa: “ACORDAO 1* TURMA EMBARGOS DE DECLAR ACAO. DECISAO INTER-
LOCUTORIA. POSSIBILIDADE. J4 de h4 muito é consolidado na Jurisprudéncia que os embargos
de declaragio sio cabiveis de qualquer decisdo judicial, mesmo as interlocutodrias, e isto com arrimo no
inciso XI, do art. 93 da Constitui¢io, o qual impde a fundamentacio de todas as decisdes judiciais. Ante
o evidente cunho decisério do provimento embargado, nio se dissocia do principio da motivacio que
rege as decisdes judiciais, sendo também suscetivel de integracio quando houver omissio, obscuridade
ou contradi¢io do decidido. In casu, o que se tem é que argumentos trazidos pela agravante, capazes de
interferir na solucio do litigio, nio foram apreciados, sendo passivel da oposicio de embargos de decla-
rag¢io o despacho exarado pelo MM. Juizo exequente. Preliminar de nulidade acolhida ”. (Agravo de
Peticio 0101193-12.2018.5.01.0281 TRT1, Rel. José Nascimento Araujo Neto, 1* Turma, julgado em
20.04.2021, DJe 14.05.2021).

62 Nesse sentido: “A apelacdo, quer se trate de provimento urgente cautelar quer de tutela satisfativa
antecipatdria deferida em sentenca ou nesta confirmada, deve ser recebida, apenas, no seu efeito devo-
lutivo. E que nio se concilia com a ideia de efetividade, autoexecutoriedade e mandamentalidade das
decisdes judiciais, a sustacio do comando que as mesmas encerram, posto presumirem situagio de ur-
géncia a reclamar satisfatividade imediata. A doutrina e jurisprudéncia vém admitindo a antecipagio
dos efeitos da tutela na sentenca, afastando-se, no momento do recebimento da apelagio, o efeito sus-
pensivo com relacdo a essa parte do decisum. AGRAVO DE INSTRUMENTO — CUMPRIMENTO
PROVISORIO DE SENTENCA — PENDENCIA DE APELACAO COM EFEITO SUSPENSIVO
— Pretensdo de execucdo da verba honoriria arbitrada na sentenca da fase de conhecimento, que julga-
ra procedente acido de fornecimento de medicamento, confirmando em seu bojo a antecipacio dos
efeitos da tutela — Pendencia de apelacio que, em regra, tem efeito suspensivo — Apelagdo com efeito
devolutivo apenas quanto ao capitulo que confirmou a tutela antecipada — Inteligéncia dos
arts. 496 e 1.012 do CPC/2015 — A regra do art. 1.012, V, que excepciona a regra geral do
efeito suspensivo da apelacido, objetiva resguardar os efeitos da tutela antecipada concedida,
confirmada ou revogada na senten¢a — Descabimento de cumprimento provisdrio da sen-
tenca, em razdo da pendencia de apelo com efeito suspensivo — Incidente extinto — Decisio
reformada — Recurso provido. (TJSP; Agravo de Instrumento 3001372-40.2017.8.26.0000; Rel. Mau-
ricio Fiorito; Orgio Julgador: 3* Cdmara de Direito Pablico; Foro de Atibaia — 2* Vara Civel; julgado
em 10.04.2018; Data de Registro: 11.04.2018).
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Note-se que a decisdo pode ser proferida normalmente, uma vez que nio
se trata propriamente de inovacdo no processo, mas apenas conferir celeridade a
pedido ji debatido e deferido. Nio hi esgotamento da instancia para atribuicio
do efeito ativo, uma vez que é decorréncia literal da lei e, ainda, trata-se de ques-
tio de ordem publica.”® E que neste caso o proprio sistema processual confere ao
magistrado prolator da decisdo de mérito o poder de conferir o efeito suspensivo
recursal, uma vez que a urgéncia podera estar presente nesta fase processual, e a
demora no processamento do pedido podera ser o motivo do perecimento do
direito ja reconhecido em sentenca.®

Por fim, com o mesmo fundamento, nada impede que a tutela antecipada
seja concedida pelo proprio relator prolator, em apreciacio de peticio simples ou
embargos de declaragio protocolizados logo ap6s que proferida a decisdo de mé-

rito. O poder geral de cautela pode ensejar o efeito ativo recursal.®

2.5.4 Pedido de antecipacdo da tutela direto ao relator

A tutela antecipada, como visto, pode ser requerida em qualquer grau de
jurisdi¢do, observadas as regras de competéncia, em especial, de distribuicio e

63 “PROCESSUAL CIVIL. PRESCRICAO. VICIO ALEGADO SOMENTE EM RECURSO
INTEGRATIVO. INOVACAO RECURSAL. MOMENTO PROCESSUAL INADEQUADO. 1.
Na hipoétese dos autos, nota-se que a parte pretende que a questio referente a prescri¢io seja analisada
sob o argumento de que tal matéria de ordem publica foi suscitada quando da interposi¢io de Embargos
de Declara¢io na instancia a quo. 2. Todavia, nos termos da jurisprudéncia pacificada do Superior
Tribunal de Justica, mesmo as questdes de ordem publica nio podem ser objeto de analise em Embargos
Declaratérios, caso nio apresentados no momento processual oportuno, tendo em vista a impossibili-
dade de inovagio de tese na ocasido do manejo do recurso integrativo. 3. Agravo Interno nio provido.”
(STJ, Aglnt no REsp n. 1.779.489/CE, Rel. Min. Herman Benjamin, 2* Turma, julgado em 27.08.2019,
DJe 18.10.2019).

64  Mutatis mutandis, a doutrina observa, com propriedade, que, “pelas vias ordinarias, haverd razoavel
demanda de tempo entre a prolacio da sentenca e a distribuicio do recurso a um relator que possa
apreciar eventual pedido de antecipacdo”. A mesma regra deve ser observada para os recursos excepcio-
nais. (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio da tutela, 1997, p. 112.)

65 Sobre a diferenciagio da tutela antecipada antes da sentenca e tutela antecipada na sentenga, cabe
lembrar que “existe uma diferencga, pouco percebida pela doutrina, entre a antecipa¢io dos efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial — a verdadeira tutela antecipada — e a antecipa¢io dos efeitos da
sentenca, estando a primeira disciplinada pelo art. 273, enquanto a segunda tem residéncia no art. 518
(‘Interposta a apelagdo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado para
responder’). A primeira, denomina-se, simplesmente, ‘tutela antecipada liminar’, e i segunda, vem-se
denominando ‘tutela antecipada na sentenga’. (...) A diferenga estd na natureza do préprio juizo
formulado pelo julgador, porquanto, na primeira hipdtese, a decisio se funda num juizo de verossimi-
lhanga (probabilidade), enquanto, na segunda, funda-se num juizo de certeza”. (ALVIM, José Eduardo
Carreira. Cédigo de Processo Civil reformado. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 132-133).
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prevencio. Assim, nio ¢ incomum a parte requerer, mesmo por simples peticio,
a tutela antecipada diretamente ao relator do processo no tribunal, mesmo em
processo em que ja proferido o acérdio meritdrio, ainda que sem requerimento
anterior, ausente a provocac¢io na peti¢io inicial. E que a tutela provisoria pode-
ra restar amadurecida com o proferimento do acérdio de mérito, e a parte pode-
ra ter se demorado em formular o pedido de antecipag¢io da tutela, vindo a se
despertar para a possibilidade somente depois de proferida a decisio definitiva na
acio resciséria. Nem por isso estard perdida a oportunidade de ser formulado o
requerimento de tutela antecipada em agio resciséria em curso.

Nessa ordem de ideias, poderd o relator ou o presidente do tribunal,
validamente,®® produzir decisio sobre o deferimento ou indeferimento da tute-
la antecipada — art. 300, com o direito explicito no art. 969, todos do CPC. A
urgéncia podera resultar da demora na formagio da nova coisa julgada material
que se quer efetivar com a agio rescisoria e da consequente prostra¢io no tem-
po da possibilidade de sua execug¢io, ou seja, da entrega efetiva do bem da vida

7

guerreado,®” mas deve ser qualificada pela respectiva imprescindibilidade da

medida.

Ainda, nos casos de manifesta improcedéncia, a decisio monocratica pela
negativa de seguimento nio impediri que o relator conheca e realize o julgamen-
to igualmente negativo do requerimento da tutela antecipada na propria decisio,®®
ante a inviabilidade, ab initio, do processamento da ac¢do rescisoria.

Saliente-se que, em sede de a¢io rescisoria, o duplo grau de jurisdi¢do é
exercido diretamente nos Tribunais Superiores. Assim, em nota derradeira deste

topico, verifica-se o cabimento da tutela antecipada recursal no STJ e no STF.

66 A decisio faz lei no caso concreto. “A ideia de que a norma juridica valida é aquela que se ajusta a
natureza (i.e., padrdes morais, racionais ou religiosos) é propria do jusnaturalismo e se mostra comple-
tamente incompativel com as premissas e a orientacdo deste trabalho [de cunho positivista]. Ja fixamos
a premissa de que norma juridica é aquela que surge, se modifica e se altera por for¢a de decisdo, toma-
da por um sujeito competente. [(...) O conceito de validade] é sutilmente modificado, deixando de ser
um juizo de regularidade e passando a ser a forma de existéncia da norma.” (GAMA, Técio Lacerda.
Competéncia tributaria. Sio Paulo: Noeses, 2009. p. 303-304).

67 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipagdo de tutela no processo civil, 5. ed., 2004, p. 94.

68 No mesmo sentido: “Para a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), o julgamento
liminar de improcedéncia da agio rescisoria é possivel desde que esteja presente alguma das hipdteses do
artigo 332 do Cddigo de Processo Civil (CPC) — por exemplo, se o pedido contrariar simula do Supremo
Tribunal Federal (STF) ou do STJ, ou decisdes tomadas sob a sistemética dos recursos repetitivos. Dispo-
nivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/29072024-Im-
procedencia-liminar-da-acao-rescisoria-so-e-possivel-nas-hipoteses-do-artigo-332-do-CPC.aspx>.
Acesso em: 11 de out. de 2024.
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Logo, o pleito de tutela antecipada podera bater as portas do STJ,*® veiculado no
recurso especial originario de acio rescisoria. Note-se que a tutela antecipada,
pura e simples, de ordinario, nio desafia o recurso extraordinario no STF, nio
havendo cabimento para tal desiderato, eis que ausente a decisio definitiva de
Gnica ou Gltima instancia, haja vista o dbice da Simula 735 daquele Sodalicio,”
uma vez que a tonica da tutela antecipada é a provisoriedade da decisio funda-
mentada em normas infraconstitucionais. Todavia, o recurso do acérdio em acio
rescisoria pode desafiar o recurso extraordinario e, por conseguinte, atrair a
aplicacdo da tutela antecipada recursal. Nesse sentido, um acérdio de improce-
déncia da acdo resciséria no tribunal de origem pode ser revertido pelo STF, e a
situacdo do processo pode recomendar inclusive que o relator defira a tutela an-
tecipada recursal com efeitos de sustar a execu¢io da coisa julgada impugnada.
Em suma, o relator possui poderes para analisar o deferimento ou indeferi-
mento da tutela antecipada na a¢io rescisoria, ainda que em sede recursal, ad refe-
rendum do tribunal, que dar a Gltima palavra sobre o direito processual e material.

2.5.5 Diferimento da apreciacdo da tutela antecipada
para ap0s a contestacdo

Nos casos em que nio haja uma urgéncia explicita, o magistrado podera
deixar de apreciar a tutela antecipada requerida initio litis, devendo aguardar a
contesta¢io.”

69 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO SANCIONADOR. AGRAVO INTERNO EM
PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COM
PRETENSAO JULGADA PROCEDENTE NA ORIGEM. ACUSACAO DE IRREGULARIDA-
DES EM DESFAVOR DO ENTAO SECRETARIO DE OBRAS DO MUNICIPIO DE DUQUE
DE CAXIAS/RJ, PELA CONSTRUCAO DE PRACA NA URBE FLUMINENSE. AUSENCIA
DE PLAUSIBILIDADE DA TESE ANOTADA NO APELO RARO, RAZAO PELA QUAL O PE-
DIDO DE TUTELA PROVISORIA DEVE SER INDEFERIDO. AGRAVO INTERNO DO IM-
PLICADO DESPROVIDO. 1. Somente se defere protecdo cautelar proviséria em recurso
especial, quando as razdes recursais evidenciam a presenca de bom direito — plausibilidade
de provimento futuro do mérito da pretensdao — e, concomitantemente, de perigo grave e
iminente ao mesmo direito. Se nao for imposto esse filtro procedimental, ter-se-ia de
concluir que praticamente todas as impetracdes de recursos especiais estariam a merecer
tutela de urgéncia. 2. No caso presente, os fundamentos do pedido recursal nio revelam aquela
plausibilidade exigida para servir de esteio a pretensio cautelar. Indeferimento do pedido de tutela
provisoria. 3. Agravo Interno da parte implicada desprovido”. Aglnt no TP 2988/R]J, Rel. Min. Na-
poleio Nunes Maia Filho, 1* Turma, julgado em 23.11.2020, DJe 27.11.2020 (grifo nosso).

70  “Naio cabe recurso extraordinario contra acérdio que defere medida liminar.” (Stmula 735 — STF
26.11.2003, DJ 09.12.2003, p. 2; DJ 10.12.2003, p. 2; DJ 11.12.2003, p. 2).

71 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO. DECISAO QUE POSTERGA
A ANALISE DO PEDIDO DE ANTECIPACAO DA TUTELA PARA APOS A OITIVA DO ENTE
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Essa medida é prudente para amealhar melhores fundamentos para aprecia-
¢do, mas vale também para verificar a possibilidade de julgamento imediato do
processo, além de evitar, no mais das vezes, a interposicio precoce de agravo
interno.”

Ainda que, em tese, presentes os requisitos dispostos no art. 300 do Cédi-
go de Processo Civil, no caso em que se conclua pela nio demonstragio do even-
tual perigo na demora ou risco de ineficicia da decisdo a ser proferida, a ponto
de justificar a concessio da liminar inaudita altera parte, maxime quando se apre-
sentar plenamente possivel de que eventuais efeitos da demora ou risco sejam
plenamente revertidos, o magistrado devera reservar-se no direito de apreciar o
pedido liminar ap6s a resposta do réu.”

O juiz deve impor cautela no deferimento da antecipacio dos efeitos da
tutela, evitando danos desnecessarios a parte que, a0 menos em tese, podera ser
prejudicada com a retirada dos efeitos da decisdo ja transitada em julgado e, ainda,
sofrer efeitos ativos, inclusive com determinacio de eventual tutela inibitoria
(art. 497 do CPC), que nio é descartada quando a tutela antecipada é lancada

sobre o juizo rescisorio.

2.5.6 Natureza juridica da antecipacdo de tutela e sua aplicacdo
pela extinta via anémala da cautelar preparatéria no antigo
CPC/73

A via andmala de se obter a tutela antecipada por meio da a¢do cautelar era
mais frequente, logo da transicio para o regime introduzido pela Lei n. 8.952/94,
mas esse procedimento outrora cunhado pela jurisprudéncia nio foi abolido total-

mente no CPC de 1973, nio havendo maiores dificuldades de assimilagio dessa

PUBLICO. DESPACHO DE MERO EXPEDIENTE. IRRECORRIBILIDADE. ART. 1.001 DO
NCPC. NAO CONHECIMENTO DO RECURSO. I) E irrecorrivel a decisio que posterga a anali-
se do pedido de antecipac¢io de tutela para momento posterior a resposta do réu, pois ndo possui carga
deciséria nem causa gravame a parte. Aplicagio do disposto no art. 1.001 do Cddigo de Processo Civil
de 2015. II) A eventual aprecia¢io da questio pelo Tribunal ensejaria supressio de grau de jurisdi¢io.
AGRAVO NAO CONHECIDO. (Agravo de Instrumento, n. 70079543369, 22* Camara Civel, Tri-
bunal de Justica/RS, Rel. Francisco José Moesch, julgado em 23.10.2018).

72 Afora o estudo do tema rescisorio, essa alternativa é também especialmente atil aos magistrados

de primeira instincia, nos casos em que comportar.

73 “3. Nio evidenciada a probabilidade do direito da postulante, assim como demonstrado, no caso
concreto, o risco dos efeitos da decisdo serem irreversiveis, cabivel a revogacio da decisio liminar que
concedeu a tutela provisoria antecedente de urgéncia.” (Acordio 1080094, 07097121120178070000,
Rel. Luis Gustavo B. de Oliveira, 4* Turma Civel, julgamento em 07.03.2018, DJe 14.03.2018).
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modalidade no sistema processual antigo,” uma vez que a medida pretendia atin-
gir o mesmo fim’® e, portanto, se coadunava com a regra do art. 489 do CPC/73.7°

Como ¢ cedico, a tutela antecipada visa a entrega ao autor de efeitos do
pedido ou de parte dele, ja a medida cautelar objetiva proteger (salvaguardar) o
direito que estd em discussdo. A tutela antecipada tem cariter material, e a medi-
da cautelar ¢é instrumental. O deferimento da tutela antecipada exigia a probabi-
lidade (prova inequivoca que produza no julgador o convencimento da verossi-
milhanca da alegacio) e o risco (dano irreparavel ou de dificil reparacgio). Esse
mesmo binémio, probabilidade e risco, estd presente na analise da medida caute-
lar, apenas alterando a denominacio. A medida cautelar exigia também a proba-
bilidade (fumus boni juris) e o risco (periculum in mora). A diferenca entre a tutela
antecipada e a medida cautelar ndo estava propriamente nos requisitos, mas no
grau de profundidade de comprovag¢io dos requisitos.”’

O magistrado que atuava deferindo antecipa¢io de tutela no juizo rescindens
e, se comportava, no juizo rescisorium, como liminar na a¢io rescisoria, o fazia com
decisdo que tinha boa carga de natureza cautelar, assecuratéria do resultado pra-
tico da ac¢do. Esse é o objeto da antecipacio de tutela no juizo rescindens. Assim,
sempre que o magistrado defere a suspensio da decisdo rescindenda, inibindo sua
execug¢io, inegavelmente estard acautelando uma eventual sentenca de procedén-

cia rescisoria. Pouco importa se, por forma, seja obtida nos proprios autos.”®

74 STJ] — AgRg na MC 6.613/SC, 1* Sec¢do, Rel. Franciulli Netto, julgado em 26.02.2004, DJ
19.04.2004.

75 STJ — AgRg na AR 1.423/PE, 3* Se¢io, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, julgado em
27.08.2003, DJ 29.09.2003.

76  “A antecipagio de tutela por via andmala, a da a¢io cautelar, como anteriormente [sem o advento
da Lei 8.952/94] se fazia. Nessa fase de transi¢do, de um regime para outro, o fato de ser assimilado sem
maiores dificuldades, posto que atingida a finalidade visada.” (ST] — REsp 81.529/PI, 2* Turma, Rel.
Ministro Ari Pargendler, DJU 10.11.1997.)

77 Ha autores que, inclusive, tratam os requisitos com unifica¢io das denominag¢des. Confira-se a se-
guinte passagem: “O fumus boni iuris exigido para a medida antecipatdria é mais rigoroso que aquele
atinente as cautelares pois deve o autor exibir prova inequivoca e verossimilhanga da alega¢io, funda-
mental, entio, demonstragio prévia quanto a certeza (relativa) do direito e fatos alegados”. (CASCONI,
Francisco Antonio. Tutela antecipada nas agdes rescisérias. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 61).

78 Em sentido contririo, confira-se a doutrina: “nio ha davida de que a suspensio da execu¢io da
sentenca rescindenda tem natureza antecipatdria. A ordem de susta¢io, determinada pelo Tribunal, é
exemplo tipico de medida com integral relagio de pertinéncia em face da consequéncia juridica resul-
tante do direito afirmado pelo autor da rescisoria”. E, incisivamente conclui a doutrina: “a ordem para
sustar a execugio da sentenga rescindenda até o julgamento da acio resciséria correspondente tem
natureza antecipatéria, e nio cautelar”. (ZAVASKI, Teori Albino. A antecipagio da tutela. 7. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 226).
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Da mesma forma, quando o juizo rescindendo confere liminar para acau-
telar o resultado pratico do provimento final, nada declara quanto ao mérito,
apenas, sob o rétulo de antecipagio de tutela, cabal por conceder uma medida
tipica cautelar.

Assim, verificado que a forma da tutela antecipada (nos proprios autos)
poderia veicular providéncia cautelar, entio a pretensio de tutela antecipatdria
rescindente ou rescisoria, ainda que veiculada em ac¢io cautelar preparatoria,’

deveria ser concedida,®® sempre quando presentes os requisitos.®

2.6 CLASSIFICACAO DOS PRESSUPOSTOS OU REQUISITOS
DA TUTELA ANTECIPADA

O art. 300, do CPC, no caput e paragrafos, estabelece os requisitos para
concessdo da tutela antecipada. Todavia, esses dispositivos podem ser aplicados a
agio rescisoria, conforme permissivo do art. 969 do CPC, desde que sejam com-
pativeis com o processamento e com os objetivos rescindente e rescisorio.

E, iniciando o aprofundamento, é de suma importancia o estudo das rela-

¢cOes entre os pressupostos ou requisitos que ensejam o deferimento da tutela

79 Note-se que ha resisténcia de nossos Tribunais para esse entendimento. Por todos, vide a seguinte
ementa: “Acdo cautelar preparatéria de agdo rescisoria. Peti¢do inicial indeferida. Artigos 295, III, c/c
267, VI, do CPC. Auséncia de interesse processual, em razio da evidente inadequagio da via processual
eleita. Possibilidade de ajuizamento de a¢io rescisoria, com pedido de antecipagio dos efeitos da tutela,
a teor do artigo 489 do CPC. Indeferida a peticdo inicial, com extin¢io do processo, sem resolucio de
mérito, pela auséncia de interesse processual”. (TJRS — Cautelar Inominada n. 70045366838, Segundo
Grupo de Camaras Civeis, Rel. Agathe Elsa Schmidt da Silva, julgado em 03.10.2011).

80 STJ - 3" Turma, REsp 351.766/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJ 26.08.2002.

81 “Colocando fim a discussio na doutrina e na jurisprudéncia, o CPC de 2015 admite a concessio de
tutela provisoria para determinar a suspensio da execucio da decisdo rescindenda ao estatuir no seu arti-
20 969: “a propositura da a¢do resciséria nio impede o cumprimento da decisdo rescindenda, ressalvada
a concessio de tutela provisoria”. Trata-se da antecipag¢io dos efeitos da decisdo rescindente — antecipagio
dos efeitos da tutela constitutiva, portanto.” (COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. Os diversos contextos
da afetag¢io da acdo rescisdria na execucdo. Revista dos Tribunais, Sio Paulo: RT, out. 2022, v. 1044, ano
111, p. 213-243. Disponivel em: https://d1wqtxtslxzle7.cloudfront.net/95240749/2022_OS_DIVER-
SOS_CONTEXTOS_DA_AFETACAO_DA_ACAO_RESCISORIA_NA-libre.pdf?1670157623=
&response-content-disposition=inline%3B +filename%3DOS_DIVERSOS_CONTEXTOS_DA_AFE-
TACAO_DA_ACA .pdf&Expires=1728737800& Signature=K2FtwSqQJFOmp3len7n8Jyigd ZbtSoOX
Aydl9dS69TQ6Zd1wI4Fc6vXLaxW7UBk-exmE-LrDcFJAf3ctY2SduoRwfEdP4p8R N-3Nk-kuhGx-
pGRS18k7XBrE4gpCgVeyztSLJ3XFkYzZNKFEMKEF3fvR gMfA7WXOLLs40dnOQu6ZOLxmbivOQ
clVqL5~~~sDA2w4SXt17F-k3DCXT6qLUhPI2B4JD71wnranMR clVFvAF8PrzmdlajPpebLDihuBsD
41Nx~3KdfxCva8EjMPva5Hxr766sGtjBC~SIxMUjsRVAfEpY Ssayl TKvGK2uZoLnkesTzbOOOwixT
jphuRTccow__&Key-Pair-Id=APKAJLOHF5GGSLR BV4ZA. Acesso em: 12 out. 2024).
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antecipada, especialmente pelo método sistematico classificatorio,® ou seja, pela
organizacio das espécies em categorias, fazendo associagio entre os tipos, suas
afinidades e repulsdes diferenciadoras, para se atingir uma classificacio adequada.
Assim, os pressupostos da tutela antecipada podem ser classificados em cumulati-
vos, em regra, necessarios e indissociaveis.

Preenchidos os requisitos, é poder-dever do magistrado deferir a tutela
antecipada pleiteada e, inclusive, fixar multa diaria para o caso de descumprimen-
to, se a natureza da obrigacio assim comportar.®® Portanto, vale aprofundar cada

um desses pressupostos, que serdo analisados a seguir.

2.6.1 Probabilidade do direito

A a¢io rescisoria destina-se a impugnar a coisa julgada material. Assim,
logo se vé que nio é facil conseguir éxito nessa empreitada, pois ha presuncio de
que o ato estatal decisério alcancou esse status ap6s trilhar o devido processo legal
e que seu resultado possua a chancela da justica.

Em verdade, com a verossimilhanca das alegacdes, a probabilidade do di-
reito constitui-se em pressuposto objetivo e requisito essencial para concessio de
toda e qualquer tutela antecipada, segundo prescreve o caput do art. 300 do CPC.
A probabilidade do direito, para efeitos da antecipacdo de tutela, afigura-se pre-

sente quando incute no magistrado o convencimento do direito alegado pelo

82 Como se percebe, o grande critério classificatério adotado pelo legislador foi justamente a provi-
soriedade da decisio. Em outras palavras, se a decisio foi tomada a partir de um procedimento de
cognicido exauriente, seria tutela definitiva, a antitese da tutela proviséria, fruto de cogni¢io sumaria
ou superficial. “O fato é que o perigo da demora para fazer surgir a necessidade da tutela antecipada
continua a ser ontologicamente diverso do perigo da demora apto a concessio da tutela cautelar. Isso
porque, além da probabilidade do direito, para a concessdo da tutela antecipada ou cautelar deve-se
fazer presente o perigo na demora em entregar a prestacio jurisdicional e que esse perigo possa causar
dano ao direito da parte diretamente ou colocar em risco a possibilidade de fruir completamente esse
direito ap6s o término do processo”. (LACHTER, Arthur. Tutela antecipada antecedente: procedimento

e estabiliza¢ido, 2019).

83 Nesse sentido, vide a seguinte decisio: “O art. 537 do CPC prevé a aplicagio da multa comina-
toria na fase de conhecimento, por meio de tutela provisoria, ou na fase executiva, sob a condi¢io de
atender aos critérios de suficiéncia e de compatibilidade com a obrigacio, ajustando-se um prazo ra-
zoavel para o cumprimento do comando judicial. Descumprida a determinacio judicial de fazer ou nio
fazer no prazo ajustado, a multa cominatdria incidird imediatamente, segundo a previsio do art. 537,
§ 4°, do CPC, podendo ser fixa, periédica ou ainda, progressiva. O valor final da multa serd revertido
para o exequente, conforme a disposi¢io do art. 537, § 2°, do CPC”. (Acérdio 1609992,
07089467920228070000, Rel. Diva Lucy de Faria Pereira, 1* Turma Civel, julgado em 24.08.2022,
PJe 06.09.2022).
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autor, ou seja, 0 mesmo que seria necessario para a procedéncia da a¢io.®* A pro-
va inequivoca, requisito previsto no antigo CPC de 1973, era a prova robusta,®
alentada, pujante, ou seja, suficientemente forte para dela o intérprete auténtico
da lei passar a encampar, ainda que em carater provisorio da formacio de sua
convicg¢io, a tese esposada no requerimento de antecipa¢io da tutela.®

A probabilidade do direito ndo é, necessariamente, a prova irrefutavel.
Como probabilidade nio se tem aquela que conduz a uma verdade absoluta, pois
esta sO € aferivel apos uma tipica cognicio exauriente. Para efeitos da tutela ante-
cipada nio se exige a cognicdo exauriente, trata-se apenas de uma prova segura,
que induza a conclusdes favoraveis a existéncia do fato alegado, distanciando-se
de ambiguidades que poderiam infirmar tais fatos.®’

O termo prova nio se insere numa espécie de gradacio da valoracio da
prova (que é reservada aos aspectos faticos), mas tdo somente ao proprio meio de
prova, podendo ser aquilatada em prova documental (juntada pela parte, pré-
-constituida ou provocada por resposta a oficio judicial), testemunhal (colhida em
justificagdo ou instrugido), pericial (em procedimento antecipado preparatdrio ou
oralmente, em audiéncia) ou pela inspecio judicial. Anote-se, ainda, que no es-
tudo da distribuicdo da carga dinamica das provas ha fatos incontroversos ou
notorios, ou ainda, ja protegidos pela coisa julgada material, que estio fora do
objeto probatério e autorizam o conhecimento direto pelo magistrado.

A forma da obtencio da prova é, via de regra, irrestrita no ambito das
provas licitas, admitidas em direito. Nada obsta que seja utilizada inclusive a

inversio do 6nus da prova. Como o sistema positivo permite em alguns casos o

84 “Mas se é indiscutivel que a probabilidade é suficiente para a tutela de urgéncia, é indispensavel
perceber que a probabilidade se relaciona com os pressupostos da tutela que se pretende obter ao final.
Ou seja, tanto para a tutela cautelar quanto para a tutela antecipada é imprescindivel ter em considera-
¢do os verdadeiros pressupostos da tutela final — dano, inadimplemento, probabilidade de ilicito, ilicito
ja praticado etc. Embora isso seja 6bvio, o certo é que as decisdes judiciais costumam apenas afirmar
que hi probabilidade ou fumus boni iuris — sem invocar quaisquer pressupostos da tutela final. (MA-
RINONI, Luis Guillherme. Tutela de urgéncia e evidéncia, 4. ed., 2021).

85 Trata-se da “pura e simples prova, mas com boa dose de credibilidade, que forneca ao juiz elemen-
tos robustos para formar sua convic¢io.” (ASSIS, Carlos Augusto de. A antecipagio da tutela. Sio Paulo:
Malheiros, 2001, p. 144).

86 “E, portanto, uma prova que concede ao magistrado um juizo de probabilidade em relacio is
alegacdes apresentadas, o que é perfeitamente possivel no contexto de cognicio sumaria.” (DIDIER
JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. v. II, p. 488-489).

87 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Antecipacio dos efeitos da tutela: algumas questdes controver-
tidas. Revista de Processo, Sio Paulo: RT, 2001, n. 104, p. 103.
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reconhecimento do direito em sentenga pela inversio do onus da prova (a exem-
plo das disposi¢des sobre agiotagem, conforme Medida Proviséria n. 2.172/2001;
e de demandas consumeristas, do art. 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor),
também ¢ licito conceder a respectiva tutela antecipada do direito nas matérias
que comportar, pois, incidindo as regras da inversio do onus da prova, equivale
a que os fatos estejam provados. Vale o critério de julgamento da inversio do 6nus
da prova, tanto no final do processo como no seu inicio. O mesmo ocorre quan-
to aos efeitos da revelia®® e a tutela antecipada seja requerida no curso do proces-
so ou deferida juntamente com a prolacio da sentenga. Estes casos de inversio do
onus da prova e de revelia sio de visivel aplicagio do art. 356, do CPC, ensejan-
do no julgamento parcial do mérito.

O julgador, ainda no plano da cognicio nio exauriente, ao se deparar com
tal prova, aliada a uma narrativa igualmente convincente, nio vé outra saida jus-
ta que nio seja o de deferir a antecipac¢io do direito afirmado. A probabilidade do
direito é o fundamento suficiente para antecipagiao da tutela, ainda que haja outros
elementos probatdrios, mesmo em sentido contrario, em que possa ser verificavel
uma menor forca probante, a critério do julgador. O mesmo ocorre quando da
prova possam se fazer duas leituras, e a leitura contraria a tutela antecipada tenha
menor poder de convencimento.

Nio obstante, caso o magistrado ndo vislumbre que determinada prova seja
convincente para concessio da tutela antecipada, pode exigir a justificacio prévia,
oportunizando a parte a demonstracio do direito suscitado, nos termos do art. 300,
§ 2° do CPC.#¥

A probabilidade do direito se destaca como um dos requisitos para deferi-
mento da tutela antecipada genuina e, assim, em regra, se a parte nio demonstra
em seu pleito o fato constitutivo do seu direito, ou seja, se alega, mas nio traz

elementos minimos, faz incidir o principio: o que nio estia nos autos nio esta no

88 Observar apenas que os efeitos da revelia nio sio automaticos na agio rescisoria. Vide a seguinte
ementa: “AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE CONSIG-
NACAO EM PAGAMENTO CUMULADA COM PEDIDO DE ADJUDICACAO COMPULSO-
RIA E INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. VIOLACAO AOS ARTS. 489,
§ 1° 1V, E 1.013 DO CPC/2015. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. REVELIA. PRESUN-
CAO RELATIVA DE VERACIDADE DOS FATOS. JURISPRUDENCIA DO STJ. RECURSO
NAO PROVIDO. 2. A revelia nio importa em procedéncia automatica dos pedidos, porquanto a
presungio de veracidade dos fatos alegados pelo autor é relativa, cabendo ao magistrado a anlise con-
junta das alegacdes e das provas produzidas. Precedentes. Agravo interno nio provido. Ministro Raul
Aratjo. REsp 1.588.993.

89 LACHTER, Arthur. Tutela antecipada antecedente: procedimento e estabiliza¢io. 2019.
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mundo (quod non est in actis non est in mundo), por incidéncia da regra do dnus da
prova (art. 373, I, do CPC).

Nesse particular, outra hipdtese que nio comporta a tutela antecipada, por
auséncia do préprio cabimento da rescisoria, é aquela em que nio haja probabili-
dade do direito ou, ao menos, o _fumus boni juris, a amparar a tese rescisoria, nio
obstante possa ser visualizado, estremes de davidas, o periculum in mora ou o risco
de dano.”

Nos processos em geral, a antecipacdo de tutela pode ser deferida com base
em provas colhidas no desenrolar do proprio processo, mas, via de regra, tal nio
ocorre no procedimento da ac¢io rescisoria.®? Destarte, o pedido rescisorio é tipi-
co de prova pré-constituida, salvo hipotese de falsidade de documento em que se
baseou a sentenca rescindenda, que admite a prova no curso do processo (art. 966,
VI, do CPC).%

Nio hi que se falar em perigo na demora ou em dano se nio hi direito,

pois, ao contrario, a parte beneficiaria da sentenca a exibe e a executa no exercicio

90 Veja-se julgado selecionado: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NA ACAO RES-
CISORIA. INDEFERIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA. OPOSICAO DA AUTORA.
FALTA DE DEMONSTRACAO DOS REQUISITOS. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1.
A concessio da Tutela Antecipada em Ac¢do Rescisoria estd condicionada a presenca cumulada dos re-
quisitos autorizadores da medida extrema, que se traduzem no fumus boni iuris e no periculum in mora, de
modo que somente pode ser deferida quando ficarem demonstrados, no caso concreto, a probabilidade
do direito alegado e a presenca do perigo de dano ou risco ao resultado ttil do processo, pressupostos
que podem ensejar a procedéncia do pedido veiculado na A¢io Resciséria. [...] 3. Como bem analisada
a questdo pelo Parquet federal as fls. 797-818, e-STJ, “mesmo que no caso concreto seja caracterizado
o periculum in mora, nio foi demonstrada a fumaca do bom direito, nio sendo possivel, portanto, a con-
cessao da tutela antecipada de urgéncia”. (grifou-se) 4. Agravo Interno nio provido. Aglnt na A¢io
Rescisoria n. 6371-DF (2018/0323932-5) Rel. Min. Herman Benjamin, 05.05.2020.

91 SANTOS, Ernane Fidelis dos. Novissimos petfis do processo civil brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey,
1999. p. 31.

92 Assim, a prova poderi ser produzida durante o curso da agdo resciséria. Precedente: “EMENTA:
ACAO RESCISORIA — ACAO DE CONHECIMENTO QUE RECONHECEU A UNIAO ESTA-
VEL — ALEGA(;AO DE PROVA NOVA — DEPOIMENTOS COLHIDOS EM SINDICANCIA
REALIZADA JUNTO AO INSTITUTO PREVIDENCIARIO — OITIVA DE TESTEMUNHAS
NA PRESENTE ACAO — NEGATIVA EM JU{ZO DO FATO QUE ENSEJARIA A RESCISAO
— PEDIDO RESCISORIO JULGADO IMPROCEDENTE. 1 — A prova nova, para os fins da acio
rescisoria, é aquela que, para além de o respectivo conhecimento ser ulterior ao julgamento do feito
originario, encerra prova capaz, por si sO, de assegurar pronunciamento judicial favoravel ao demandan-
te. Inteligéncia do art. 966, VII, do Cddigo de Processo Civil. 2 — Em sede de a¢io rescisoria é permi-
tida a produgio de prova de forma excecional. 3 — Se as testemunhas ouvidas em juizo negam o fato que
ensejaria a rescisdo da agdo de conhecimento, deve o pedido rescisério ser julgado improcedente. 4 —
Pedido julgado improcedente.” (TJMG — A¢io Rescisoria 1.0000.17.103327-7/000, Rela. Desa. Sandra
Fonseca, 6" Camara Civel, julgado em 21.03.2023, publica¢io da simula em 27.03.2023).
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regular do que lhe confere o ordenamento juridico.”® Excepcionam-se dessa regra
0s casos em que a tutela antecipada seja requerida sobre desdobramentos do fato
ja comprovado, sendo, dada a particularidade do caso, absolutamente desnecessa-

ria a prova desses desdobramentos.”

2.6.2 Extincdo do pressuposto da Verossimilhanca

A verossimilhancga era critério objetivo da tutela antecipada no CPC/73
que sobressaia da leitura da tese esposada no requerimento. Tratava-se de funda-
mento relevante que apontava para a procedéncia da demanda.

Portanto, o juizo de verossimilhanca equivalia aquele que permitia atingir
uma verdade provavel sobre a versio apresentada pelo requerente, saindo dos as-
pectos meramente fatico-probatdrios, para adentrar fortemente nos aspectos juri-
dicos e dos efeitos decisérios. Assim, ao lado da prova inequivoca, a verossimi-
lhancga (viabilidade da tese, referindo-se ao elevado grau de convic¢io do juiz

sobre os fatos e o direito desenvolvido pelo requerente),’® como ji destacado, era

93 “AGRAVO INTERNO NO PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA. PRO-
BABILIDADE DO DIREITO E PERIGO DE DANO OU RISCO AO RESULTADO UTIL DO
PROCESSO. REQUISITOS CUMULATIVOS. NAO DEMONSTRACAO DA PROBABILIDADE
DO DIREITO. PEDIDO INDEFERIDO. 1. A concessio de efeito suspensivo ao recurso especial
depende do fumus boni juris, consistente na plausibilidade do direito alegado, e do periculum in mora,
que se traduz na urgéncia da prestacio jurisdicional. 2. Nos termos do art. 300 do CPC/15, a concessio
de tutela provisoéria de urgéncia depende da demonstragio da probabilidade do direito, que se traduz
no provavel éxito do recurso, e do perigo de dano ou risco ao resultado 1til do processo, que se traduz
na urgéncia da prestacio jurisdicional. 3. A auséncia da probabilidade do direito basta para o indeferi-
mento do pedido, sendo, portanto, desnecessario apreciar a questio sob a 6tica do perigo de dano ou
risco ao resultado 1til do processo, que deve se fazer presente cumulativamente. 4. Agravo interno nio
provido.” (Aglnt no TP n. 4.482/ES, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 12.06.2023,
DJe 14.06.2023).

94 Agravo de instrumento — A¢ido cominatéria — Decisdo que indeferiu a antecipagio dos efeitos da
tutela para que a ré retire o nome do autor do cadastro de inadimplentes — Discussio que se limita a
existéncia dos requisitos autorizadores da antecipac¢io da tutela do art. 300 do CPC que, no caso con-
creto, estio presentes — Probabilidade do direito presente ante a negativacio ter ocorrido quando era
menor, relativamente incapaz — Risco de dano claro em se manter o seu nome negativado — Reversi-
bilidade da medida pela simples reinser¢do do nome no cadastro, caso se conclua pela licitude da nega-
tivagio — Presentes os elementos autorizadores da concessio da tutela antecipada do art. 300 do CPC
deve esta ser concedida — Decisio reformada — Agravo provido.” (TJSP; Agravo de Instrumento
2063241-79.2021.8.26.0000; Rel.(a): Silvério da Silva; 8* Camara de Direito Privado; Foro Central
Civel — 41°* Vara Civel; julgado em 30.03.2021; Data de Registro: 30.03.2021).

95 A cognic¢io nio chega a ser exauriente, mas possui alto grau de verossimilhan¢a. (BUENO, Cassio

Sacarpinella. Tutela antecipada. Sio Paulo: Saraiva, 2004. p. 35).
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também requisito essencial para concessio de toda e qualquer tutela antecipada,
na forma do caput do art. 273 do CPC/73.

Ha de se notar, a essa altura, que a tutela antecipada deflui de um senti-
mento proprio daquele que é talhado para farejar a Justica. Assim é que, no am-
bito dessa cogni¢io sumaria, a verossimilhanca se compatibilizava com um juizo
de probabilidade de que a narrativa convenga o juiz. Ante a existéncia de provas
nos autos, em verdade, todo julgador ji comeca a visualizar, mesmo no primeiro
contato com o processo, com quem esta a verossimilhanca do direito. Nesse par-
ticular, a verossimilhanga servia como um critério de acertamento da lide que
continha o pedido de antecipa¢io de tutela, uma vez que sem ela seria indeferido
o processamento rapido da entrega do préprio bem da vida ou de algum dos
efeitos que se alcancaria apenas com o provimento final.*®

A verossimilhanca nio se referia a uma cogni¢io exauriente, em verdade,
posicionava-se numa linha acima da intermédia entre a dGivida e a certeza, estan-
do mais proxima desta.

O juizo de verossimilhancga referia-se a uma alta gradacio de probabilida-
de de existéncia dos fatos, tal como narrados pelo autor, e aos respectivos desdo-
bramentos da aplicacio da norma.” Portanto, a tese verossimil nio necessitava ser
a verdadeira, mas apenas viavel, ao menos em tese.

Verossimil era a tese que conduzia a um direito possivel, plausivel ou pro-
vavel de ser deferido ao final, por sentenca. Abrangia mais que a narrativa fatica,
a propria aplicagio do direito, a submissio dos fatos as normas pertinentes para
solucdo da lide. Devia haver correlacdo entre a tutela antecipada requerida (efeitos
desejados) e a tutela antecipada possivel (permissivo normativo).

Na verossimilhan¢a, dado o alto grau de subjetividade na analise dos
fundamentos faticos e juridicos em torno da demanda, o que valia era o con-
vencimento satisfatorio do juiz sobre a probabilidade de que a parte requerente

96 Nesse sentido, o “convencimento do magistrado, para decidir sobre matéria de fato, pode formar-
-se em trés niveis: o da certeza, o da probabilidade (verossimilhanca) e o da divida. A certeza é rara,
geralmente deriva de uma presuncio absoluta, de uma evidéncia, da impossibilidade do contririo, da
confissio etc. A davida diz-se existir quando o magistrado nio encontra fundamentagio aceitavel para
qualquer das versdes expostas, considerando a prova colhida no processo. Sua perplexidade é um obs-
taculo a formagdo de seu convencimento. Cumpre-lhe, para decidir, pois nio lhe é dado omitir-se,
valer-se das regras que disciplinam o 6nus da prova. O comum ¢é decidir o magistrado com base na
verossimilhanga, na probabilidade de que a versio que formula seja a verdadeira, convencimento este
que lhe recolhe da prova dos autos, alicer¢ando-o com sua fundamentagio, que torna transparente
quanto pensou e ponderou para concluir”. (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil: arts. 270 a 331, 9. ed., v. 3, p. 25).

97 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipagdo de tutela no processo civil, 5. ed., p. 28.
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da tutela antecipada seria, invariavelmente, consagrada, ao final, como vence-
dora na demanda.

2.6.3 Reversibilidade

O tema da reversibilidade, estampado no § 3° do art. 298 do CPC, gravita
em torno de se ter em mente uma decisdo provisdria que podera ser revista. A
reversibilidade, em verdade, é um pressuposto geral negativo do provimento da
tutela antecipada, exigido na maioria dos casos, mas nem sempre obrigatdrio.

O proéprio regime de provisoriedade, com que se constitui a tutela anteci-
pada, remete a prudéncia da reserva do retorno ao status quo ante bellum®® diante
de hipdteses de alteracao ou mesmo revogagio da medida, garantindo a utilidade
na continuidade do processo em que proferida.*® De fato, poderd o requerido
embasar sua defesa em novos fatos, visando infirmar a probabilidade do direito
apresentando fato extintivo, modificativo ou impeditivo (respectivamente, como
exemplos, recibo de pagamento, instrumento de rentincia parcial ou opor a pres-
cri¢do), e, em face dessa realidade, a reversibilidade se faz presente, como substra-
to de uma garantia ao contraditério amplo.'®

A ideia de reversibilidade contém a preservacio do nucleo essencial do
préprio direito, uma vez que quem pode nem sempre estd com a razio. Portanto,
aqueles pressupostos gerais inicialmente presentes na tutela antecipada (probabi-
lidade do direito e perigo de dano), que outrora ensejaram o seu deferimento,
podem ser esvaziados por novas provas, ou, ao menos em melhor analise, as mes-
mas provas acabam por desautorizar a conclusio pela inclina¢io inicial do julgador.
E nesse aspecto que a reversibilidade da medida aparece como requisito inicial da

propria concessio da tutela antecipada.’™

98 Expressao latina que significa, literalmente, o retorno no estado em que se encontrava antes de
iniciada a “guerra” juridica.
99 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 70.

100 “E inegivel que a tutela antecipada que pode causar um prejuizo irreversivel requer prudéncia.
Mas ninguém esti autorizado a confundir prudéncia com medo. A tutela antecipada deve ser utilizada
nos limites em que € necessaria para evitar ato contrario ao direito ou dano e, em casos excepcionais,
até mesmo produzindo efeitos faticos irreversiveis, ja que o juiz, por légica, nio pode permitir prejuizo
irreversivel ao direito provével sob a justificativa de que a sua decisio nio pode causar prejuizo irrever-
sivel ao direito improvavel. Isso seria obrigar a jurisdigdo a tutelar o direito improvavel!”. (MARINO-
NI, Luis Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, 4. ed., 2021).

101 “A propria disposigao do artigo 300, § 3° do CPC, especificamente referente a tutela antecipada,
exige que essa s6 pode ser concedida caso nio haja perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisio108,
deixando claro que a decisdo (em regra) é provisoria e eventualmente pode ser revertida. Essa vedacio
a irreversibilidade é considerada requisito negativo para a concessio da tutela antecipada e consagra o
principio salvaguarda do ntcleo essencial, ja que o deslocamento de um perigo de uma parte para outra,
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A rigor, a tutela antecipada nio se coaduna com a irreversibilidade. A tra-
di¢do do direito nio permitiria falar em antecipacio perene. A irreversibilidade
conteria semantica incompativel com o sentido de antecipacio. Todavia, sob a
Otica das praxis forenses, verifica-se a necessidade de abrandamento da leitura
sobre a obrigatoriedade do pressuposto da reversibilidade. Nem sempre a tutela
antecipada concedida se mostrara reversivel no plano fatico, sendo muitas vezes
apenas um ideal impossivel de ser concretizado, tal como ocorre nas tutelas ante-
cipadas que concedem prestacOes alimentares in natura, cirurgia em paciente ter-
minal, despolui¢io de aguas fluviais, libera¢io de mercadorias pereciveis, em que
se coloca em xeque o valor da vida ou da satide, por exemplo, com visivel intem-
pestividade de um provimento Gnico futuro, que sera invariavelmente inatil.**2

Nesses e em outros casos, quando extremados em antecipagio assecuratd-
ria'®® com reflexos da inviolabilidade de direitos basicos do cidadio e da sociedade,
autoriza-se excepcionalmente a tutela antecipada com suporte na reversibilidade
pecuniaria, de natureza indenizatdria e residual.

Em casos como tais, o julgador deve estar sereno para reconhecer e privi-
legiar o direito provavel, sendo prescindivel a caucdo. Anote-se que a contracau-
tela, muito embora seja desejavel, nem sempre é possivel. Portanto, trata-se de se
sopesarem a efetividade e a seguranga juridica por meio da necessiria proporcio-
nalidade, encontrando a harmoniza¢io do embate principiolégico. Assim, preser-
va-se a efetividade da jurisdicio e, com suporte na evidéncia do direito, permite-
-se excepcionalmente superar a irreversibilidade fatica, aparentemente em
confronto com as garantias do devido processo constitucional, para acessar a
entrega imediata do bem da vida tutelado.’®

2.6.4 Perigo e dano ou risco ao resultado dtil do processo

Presentes os pressupostos da probabilidade do direito e, em regra, a rever-
sibilidade da medida, caso se trate de antecipagio assecuratdria de direito, serd

o que aconteceria caso a medida tivesse efeitos irreversiveis, em nada contribui com a efetividade do
processo.” (LACHTER, Arthur. Tutela antecipada antecedente: procedimento e estabilizagio, 2019).

102 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIR A, Rafael. Curso de direito processual civil.
7. ed. Salvador: JusPodivm, 2012. v. 2, p. 504.

103  Frise-se que “a mitiga¢do desse requisito s6 ¢ adequada para a antecipagdo assecuratéria. No caso
de antecipacdo punitiva (baseada em abuso de direito de defesa ou intuito protelatério do réu), nio
parece legitimo antecipar efeitos irreversiveis, pois, de um lado, nio ha risco de dano irreparavel para
o autor, e, de outro, existe esse risco para o réu, que podera ter sua esfera de direitos atingida pernicio-
samente, em carater definitivo, sem cogni¢io adequada”. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tite-
la cautelar e tutela antecipada, 3. ed., p. 351).

104 MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. A ponderagio de interesses na tutela de urgéncia irreversivel.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 140.
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necessaria a presenca também do pressuposto do perigo de dano ou risco ao re-
sultado atil do processo, tal como previsto no art. 300, caput, do CPC.

O perigo de dano ou o risco ao resultado til do processo que autorizam a
tutela antecipada é aquele certo, atual e grave, bem como, eventualmente, liga-se
a um ato ilicito. Assim, nio gera perigo na demora o temor subjetivo da parte,
aqui entendido um temor por hipdtese ou decorrente de uma eventualidade, su-
jeito ao implemento de condi¢des. Ao receio fundado se atrela ideia de que nio é
mero temor subjetivo, mas que se exterioriza de forma objetiva, ou pelas regras
de experiéncia sobre a potencialidade do risco ou por uma prova insofismavel de
que tudo caminha para realizacdo do dano ou prejuizo. Também nio se configu-
ra o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo se a ocorréncia nio
for iminente, se nio estiver para acontecer. Ainda, nio se visualizara perigo algum
se o fato nio for capaz de produzir algum prejuizo ao direito ou impedir sua frui-
¢do. Por fim, o perigo na demora pode estar ligado a um temor na produgio de
efeitos de um ato ilicito, mormente quando a tutela definitiva visar pedido inibi-
toério (obriga¢io de nio fazer, assecuratério do ilicito potencial), reintegratério
(incide na remogio ou neutralizagio dos efeitos ilicitos, reintegrando, ainda que
parcialmente, o direito violado) ou ressarcitério (incide no ilicito ja consumado

pelo dano, implicando na restituigido do equivalente pecuniario ou in natura).

2.6.5 Pedido incontroverso - Tutela de Evidéncia

No antigo CPC/73, quando se tratava de antecipag¢io de tutela, uma vez
caracterizados os pressupostos necessarios (prova inequivoca, verossimilhanca e,
em regra, reversibilidade) e afastados os pressupostos alternativos nio cumulativos
(art. 273, I e II, do CPC), surgia a derradeira hipdtese, qual seja, aquela fundada
em pedido incontroverso (tutela de evidéncia, conforme hipétese do § 6° do
CPC/73). De fato, sendo possivel a antecipacio de tutela com base em juizo de
probabilidade, com muito mais razdo sera legitimo antecipar a tutela com base em

convicgio plena, em juizo de verdade.’®®

105 Como ¢é dbvio, a tutela da evidéncia nio pode ser confundida com a tutela cautelar ou com a tu-
tela antecipatdria que se funda em perigo. O art. 311 diz expressamente que a tutela da evidéncia inde-
pende “da demonstragio de perigo de dano ou de risco ao resultado ttil do processo”. O Cddigo de
2015, na linha do art. 273, 11, do cédigo de 1973, institui uma técnica processual destinada a viabilizar
a tutela do direito do autor quando os fatos constitutivos do direito sio incontroversos ou evidentes e a
defesa é infundada, e, portanto, quando o exercicio da defesa pode ser visto como um abuso. (MARI-
NONI, Luis Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: solugdes processuais diante do tempo da
justica, 4. ed., 2021).
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O pedido incontroverso, fundado na nio contestagio ou no reconhecimen-
to juridico parcial do objeto da demanda ou até mesmo no exaurimento das
provas com relag¢io a determinado pedido, nio se confunde com o fundamento
dos chamados atos protelatérios. Em verdade, se a parte contraria nio impugna
parcela dos pedidos e mais, eventualmente até concorda parcialmente com tais
pedidos, entdo o juiz podera julgar parcialmente o mérito da a¢io, nos termos do
art. 356, I do CPC. Da mesma forma, se o pedido contestado vier a se tornar
incontroverso no curso da demanda, em face da anilise das provas, igualmente se
abrird a possibilidade de julgamento parcial do mérito.'

A tutela, que antes era fundada no pedido incontroverso (art. 273, § 6°
CPC/73), tornou-se medida para julgamento parcial do mérito (art. 356, I do
CPC/2015). Nao obstante, pelo fundamento do abuso de direito de defesa ou o
manifesto propoésito protelatério do réu (art. 311, caput e incisos CPC/2015), da
ensejo a tutela de evidéncia, a qual nio necessita da demonstragio do pressuposto
de perigo de dano.

O abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu
pode ser exemplificado no caso de as partes livremente entabularem um acordo
para solucio parcial do processo, submetem a juizo, por seus advogados e em pe-
ticio conjunta para homologacio dessa parte, nio poderi, entio, uma das partes
subscritoras do acordo vir a recorrer, visando anular o acordo, com fundamento
em que, melhor revendo o seu teor, a parte acaba por discordar com a redacio de
uma ou outra clausula, alegando que estaria em dissintonia com a vontade das
partes. Ora, apresentar recurso contra a homologacio de acordo em que o recor-
rente tomou parte no acordo, beira, inclusive, a litigancia de ma-fé. A presenca da
capacidade, do objeto licito ou nio defeso em lei, com todos os elementos que
envolvem a homologacio judicial e a extinc¢do parcial da lide, por esse fundamen-
to, leva a novacio das obriga¢des, valendo como titulo executivo o acordo firma-
do. Partes capazes e bem representadas, com dominio do idioma em que redigida
a transacio, acabam por depor contra a tese, faltando inclusive verossimilhanca da
alegacio para infirmar o acordo, nesses moldes, lancado. Se visivelmente a parte
que perpetra a ma-fé quiser se beneficiar com o efeito suspensivo do recurso, ca-
bera suscitar a tutela antecipada punitiva. Desse modo, no campo da chamada tu-

tela de evidéncia, nio se justifica a esséncia punitiva que outrora estava encampada

106 “E inegivel que, em determinado sentido, um fato contestado nio se torna incontroverso. Acon-
tece que, quando se pensa na necessidade de tutelar um direito que se torna maduro no curso do pro-
cesso, tal sentido de incontroverso obviamente nio importa.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A ante-
cipagdo da tutela, 11. ed., p. 285).
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nas hipéteses do inciso I, do art. 311, do CPC; de outro modo, estaremos diante
de hipétese diversa de antecipagio de tutela.’?’

Note-se, ainda, que deferida a tutela antecipada de evidéncia, o réu ou
reconvindo podera continuar a atuar em posi¢io diametralmente oposta, contri-
buindo para a solu¢io da demanda, continuando o processo para solucio defini-
tiva desses e dos demais pedidos. A tutela antecipada nio é sentenga, nem mesmo
diante da evidéncia. Por ser caracteristica de juizo provisério, portanto, pode ser
revista na sentenca. Vale dizer, a coisa julgada nio se opera em sede de tutela
antecipada.’®

Portanto, quanto ao exaurimento das provas com rela¢io a determinado
pedido, pode ocorrer que, no despacho saneador, o juiz reconheca que um dos
pedidos nio depende de outras provas, uma vez que a prova ¢ documental e ja
esta juntada nos autos, sendo que a incontrovérsia se resume ao campo do direito
— teses juridicas. Nessa hipotese, o permissivo do art. 356 do CPC autoriza o juiz
julgar parcialmente o mérito quanto ao pedido atingido pelo exaurimento das
provas antes dos demais pedidos.

Nessas notas, facilmente se vé que a celeridade tratada no art. 356 do CPC
¢ manifesta¢io do principio da instrumentalidade processual, ou seja, da igualda-
de substancial em detrimento das formas. Realmente, nio se poderia falar em
punir a parte com a concentragio da solu¢io de todos os pedidos na sentenca,
somente porque optou pela concentracio de pedidos em demanda Gnica, quando
poderia obter o resultado de uma delas mais rapidamente, sendo distribuidos os
pedidos em ag¢des distintas.

Em suma, incontroverso serd o direito, para efeitos de julgamento parcial
do mérito, que se demonstrar evidente ab initio ou no curso do processo. Essa
incontrovérsia podera resultar diretamente da anilise do conjunto probatdrio, em
qualquer que seja 0 momento que perfaga a prova inequivoca, ou por ato de re-

conhecimento de parte do direito pelo ex adverso.

107 Isso porque a tutela antecipada visa a satisfagio de um direito, e “satisfazer um direito é realiza-lo
no plano social”, ainda que em sede de satisfagio provisoria. (SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso
de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. v. 3, p. 42).

108 Nota doutrinaria: “Fica, agora, claro que o julgamento da parcela incontroversa é proferido em
cogni¢io exauriente e, por isso, enseja a concessio de tutela definitiva do direito. [...] Portanto, nio ha
mais o que se confundir entre os institutos. Enquanto a tutela provisoria de evidéncia funda-se em
cogni¢io sumaria e resulta em uma decisio revogivel, o julgamento imediato (antecipado) do mérito
sustenta-se em cognicio exauriente, baseado na teoria da causa madura, enseja a tutela definitiva do
direito”. (MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO NETO, Joio Otivio; MADRUGA, Eduardo. Processo
Civil, p. 467).
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Por fim, seja como for, uma vez deferida a tutela de evidéncia, ela serd
processada como decisio nio definitiva, mas com possibilidade de se autorizar
levantamento ou a restituicio de valores,'® se for o caso de producio desse efeito.!”

109 Aresto do c. STJ corroborando tal assertiva, in verbis: “Agravo regimental no recurso extraordi-
nario. Improbidade administrativa. Decreta¢io de indisponibilidade de bens. Acérdio em que se afastou
a necessidade de demonstragio do periculum in mora e se concedeu a tutela de evidéncia. Acérdio do
Superior Tribunal de Justi¢a no sentido de que, nos casos de indisponibilidade patrimonial por impu-
tagio de conduta improba lesiva ao erdrio, o periculum in mora é implicito ao comando normativo do
art. 7° da Lei n. 8.429/92. Posicionamento que nio afasta a provisoriedade da decisdo, autorizando a
aplicacio da Simula n. 735/STF. Precedentes. Agravo regimental nio provido. 1. O acérdio objurga-
do nio eliminou propriamente a exigéncia do periculum in mora para a concessio da medida cautelar.
Em verdade, o julgado presumiu sua existéncia ao considerar que o regime juridico da cautelar nas acoes
de improbidade, da forma como determinado pelo art. 37, § 4° da Lei Fundamental, traz implicito o
perigo da demora. 2. Na tutela de evidéncia encontra-se presente a avalia¢io subjetiva do magistrado e
¢ inexistente a manifestagdo conclusiva de deferimento do pleito. Por ébvio, nio se ignora a possibili-
dade de a decisdo prolatada como tutela da evidéncia transitar em julgado, mas nio é esse o caso dos
autos. O que se tem na espécie é a possibilidade da conversio da tutela provisoria em tutela definitiva”.
(AgReg. Recurso Extraordinirio n. 944.504/BA, Rel. Min. Dias Toffoli, 20.10.2017).

110 Vide ementa: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RESCISAO. DEFERIMENTO
DA TUTELA DE EVIDENCIA. DESISTENCIA DO COMPRADOR ANTE A ALEGACAO DE
ATRASO NA CONCLUSAO DA OBRA. DIREITO SUBJETIVO. POSSIBILIDADE. RESTITUI-
CAO DE VALORES. NECESSIDADE. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Busca o
Agravante a reforma da decisio do juizo a quo que, nos autos da agdo de rescisio de contrato de compra
e venda de imovel, deferiu a tutela de evidéncia para o fim de determinar a ;devolug¢io do incontrover-
so, correspondente a 75% do valor total pago pelos autores, somente com a devida corre¢io monetaria
do periodo;. Na hipoétese, a parte ora agravada ajuizou agio de rescisio do contrato de compra e venda
do imével descrito na exordial ao argumento de que houve atraso na conclusio da obra, requestando,a
titulo de tutela de evidéncia, a rescisio o contrato e a restituicao dos valores pagos. [...] 5. Pela analise
da peti¢io inicial depreendi que a causa de pedir baseou-se no inadimplemento por parte da vendedo-
ra/agravante por atraso na conclusio da obra, o que autorizaria, caso comprovada, a restituigio integral
das parcelas adimplidas pelo comprador/agravado. Como bem entendeu o juizo a quo, haja vista que
ainda havera dilagdo probatdria para se verificar quem deu causa a rescisdo, faz-se possivel a concessio
da tutela para compelir a ré/agravante a depositar judicialmente o percentual teto de restitui¢io previs-
ta pela jurisprudéncia do STJ que (75%), em caso de reconhecimento de culpa do comprador. Ou seja,
em se tratando de rescisdo de contrato, direito subjetivo das partes, deve haver restitui¢io de valores,
devendo o quantum ser definido, se integral ou parcial, a depender de quem detém a responsabilidade
pelo desfazimento do negdcio, o que sera verificado na tramitagio processual. Logo, pelas razoes ex-
postas e considerando que o juizo determinou na decisdo agravada a restitui¢do, por ora, dentro dos
limites estabelecidos pela jurisprudéncia, é o caso de manté-la. 6. RECURSO CONHECIDO E DES-
PROVIDO. ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acorda a 1* CAmara Direito Priva-
do do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara, por unanimidade, em conhecer do recurso e negar-lhe
provimento, nos termos do voto do Relator. Fortaleza, 14 de agosto de 2024 FRANCISCO MAURO
FERREIRA LIBERATO Presidente do Orgio Julgador Exmo. Sr. EMANUEL LEITE ALBUQUER-
QUE Relator”. (Agl n. 0626554-41.2024.8.06.0000, Rel. Des. Emanuel Leite Albuquerque, 1* Cama-
ra Direito Privado, julgado em 14.08.2024, data da publica¢io: 14.08.2024).
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2.6.6 Extincdo da tutela antecipada com base no § 3°
do art. 461 do CPC/73

Outra possibilidade, fora da aplicagdo do art. 273 do CPC/73 (nio tio fora
assim, como adiante se vera), era a da tutela antecipada deferida com fundamento
no § 3° do art. 461, do CPC. Em verdade, “sendo relevante o fundamento da de-
manda e havendo justificado receio de ineficicia do provimento final, € licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagio prévia, citado o réu.
A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em deci-
sdo fundamentada.”™ Entio, os requisitos para a tutela antecipada nesta modalida-
de eram: verossimilhanca (relevancia dos fundamentos) e perigo na demora (risco

de ineficacia do provimento final). Eram os mesmos requisitos da liminar em

2

mandado de seguranca? e reproduziam a hipdtese do inciso I do art. 273 do

CPC/73. Isso porque dois requisitos estavam diretamente no texto (verossimilhan-
¢a e risco) e, como derradeiro requisito geral e necessario, se fazia também presen-
te, invariavelmente, a prova inequivoca, uma vez que o texto aludia a relevdncia dos
fundamentos, e, nesse particular, o magistrado deveria avaliar a qualidade probatéria
para deferimento.’*' As obrigacdes de fazer e de nio fazer podiam envolver a
tutela especifica, a tutela assecuratéria do resultado pratico equivalente ou, no
caso de falha de uma dessas antecedentes, a tutela de compensacio por perdas e

111 Art. 461, § 3°, do CPC.

112 “Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: (...) III — que se suspenda o ato que deu motivo ao
pedido, quando houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficicia da medi-
da, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caugio, fianga ou depésito, com
o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.” (Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009, que

disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo).

113 No mesmo sentido: “ademais, embora o § 3°, em exame, nio faca referéncia a ‘prova inequivoca’,
como ocorre no art. 273, é evidente que a qualidade da prova constitui elemento integrante e decisivo
do juizo a respeito da ‘relevancia dos fundamentos’.” (ZAVASKI, Teori Albino. A antecipagio da tutela,
p- 180).

114 Em sentido contrario: “a tutela especifica pode ser adiantada, por for¢a do CPC 461 § 3°, desde
que seja relevante o fundamento da demanda (fumus boni juris) e haja justificado receio de ineficacia do
provimento final (periculum in mora). E interessante notar que, para adiantamento da tutela de mérito,
na a¢do condenatéria em obrigagio de fazer ou nio fazer, a lei exige menos do que para a mesma pro-
vidéncia na acio de conhecimento fout court (CPC 273). E suficiente a mera probabilidade, isto é, a
relevincia do fundamento da demanda, para a concessio da tutela antecipatdria da obrigagio de fazer
ou nio fazer, ao passo que o CPC 273 exige, para as demais antecipagdes de mérito: a) prova inequivo-
ca; b) o convencimento do juiz acerca da verossimilhanga da alegagio; ¢) ou o periculum in mora (CPC
273 1) ou o abuso do direito de defesa do réu (CPC 273 II)”. (NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades
sobre o processo civil. Sio Paulo: RT, 1993. p. 77; NERY ]UNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo processual civil extravagante em vigor. 6. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: RT, 2002. p. 763).
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danos. Seja como for, qualquer delas excluia a aplicagdo concomitante da tutela
antecipada do § 3° do art. 461 do CPC/73.

O CPC de 2015 repetiu em seu art. 497 a literalidade do caput do art. 461 do
CPC/73, excluindo, contudo, o § 3° o qual nio possui correspondéncia ao com-
parar os cbdigos. Acrescentou, contudo, o parigrafo Gnico, amparando a tutela
especifica para inibi¢do de praticas ilicitas, sem exigéncia de demonstra¢io de dano
ou de culpa ou dolo."”

2.6.7 Pressuposto negativo de reapreciacao nos Tribunais Superiores

Analisemos agora dois aspectos fundamentais sobre a reanilise da tutela
antecipada nos Tribunais Superiores, pois uma a¢io rescisoria pode ser proceden-
te e a tutela antecipada ser ministrada no proprio acérdio ou confirmada tutela
antecipada ja em vigor sendo certo que, seja como for, ensejara recurso excepcio-
nal para impugnag¢io dessa procedéncia.

Ainda que todos os recursos excepcionais exijam o prequestionamento,™
constata-se que, no ambito recursal dos Tribunais Superiores, quanto ao 6bice da
apreciagdo e ao processamento da tutela antecipada, hio que se fazer duas obser-
vacdes: a) nos Tribunais Superiores nio € cabivel reexame de antecipacio de

115 Paragrafo Gnico. Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteragdo ou
a continuagio de um ilicito, ou a sua remocio, é irrelevante a demonstracio da ocorréncia de dano ou
da existéncia de culpa ou dolo.

116 Confiram-se precedentes: “AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO. NAO
VERIFICACAO. SUMULAS N. 282 E 356 DO STFE. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. ACI-
DENTE DE TRANSITO. ONUS DA PROVA. VERIFICACAO DAS PROVAS DOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7 DO STJ. CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA. REVISAO.
EXAME DAS PROVAS DOS AUTOS. NAO CABIMENTO. SUMULA N. 7 DO STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO CONHECIDO. DECISAO MANTIDA. AGRAVO INTERNO DES-
PROVIDO. 1. O prequestionamento significa a prévia manifestagdo do tribunal de origem, com
emissdo de juizo de valor, acerca da matéria referente ao dispositivo de lei federal apontado como vio-
lado. Trata-se de requisito constitucional indispensivel para o acesso a instancia especial. 2. A auséncia
de enfrentamento da questio objeto da controvérsia impede o acesso a instancia especial e o conheci-
mento do recurso especial, nos termos das Simulas n. 282 e 356 do STF. 3. Nio se considera preenchi-
do o requisito do prequestionamento (prequestionamento implicito) quando o tribunal de origem nio
debate efetivamente acerca da matéria inserta no dispositivo de lei federal. 4. A falta de prequestiona-
mento impede a anilise do dissenso jurisprudencial, porquanto inviavel a comprovagio da similitude
das circunstincias fiticas e do direito aplicado. 5. Aplica-se a Stmula n. 7 do STJ ao caso em que o
acolhimento da tese defendida no recurso especial reclama a anilise dos elementos probatérios produ-
zidos ao longo da demanda. 6. A incidéncia da Stmula n. 7 do STJ quanto a interposi¢io pela alinea a
do permissivo constitucional impede o conhecimento do recurso especial pela divergéncia jurispruden-
cial sobre a mesma questio. 7. Agravo interno desprovido”. (Aglnt no AREsp n. 2.227.794/RO, Rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha, 4* Turma, julgado em 10.06.2024, DJe 12.06.2024).
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tutela; e b) no caso de eventual revogacio ou altera¢io da decisio indeferitoria
ou concessiva da tutela antecipada pela instincia originaria, segue-se, invariavel-
mente, o reconhecimento da falta de interesse recursal superveniente. Mas essa
regra nio € aplicada a agio resciséria. O primeiro recurso sera aviado nos Tribu-
nais Superiores.

Nesse sentido, “Em regra, nio cabe, a luz das Simulas n. 735 do STF e 7
do STJ, revisar entendimento adotado pelas instancias ordinirias no exame de
medida liminar, especialmente em casos em que haja necessidade de rever a in-
terpretacdo fatica fixada na origem. Entretanto, é possivel a revisio da decisio que
defere medida liminar quando a tese controvertida esta centrada na interpretagcio
legal das normas que regulam o referido deferimento, missdo constitucional do
ST]J (art. 105, II1, da Constituicio Federal).”*"

Observe-se que, dado seu carater provisorio e precario, a tutela antecipada
é tipica de provimento do juizo monocratico, como ocorre na a¢ao resciséria com
a apreciacio pelo relator, e, apenas excepcionalmente, os Tribunais fario a veri-
ficag¢do dos elementos autorizadores da tutela antecipada. Ainda assim, com base
em fato novo ou reapreciagdo de provas, € licito ao 6rgio prolator alterar ou re-
vogar a tutela antecipada ja deferida e, ainda, deferir a tutela antecipada outrora
indeferida. Tudo é decorréncia da provisoriedade e precariedade inerentes a es-
pécie, desde que o processo ainda esteja sob a jurisdicio do 6rgio prolator. Mas
ha que se ter o processo para proferir a decisio. Se ele ja foi remetido para Tribu-
nal Superior, o érgio prolator da decisdo na origem sofre a preclusdo pro judicato,
nio podendo mais se pronunciar, uma vez que ja devolvida a matéria para a ins-

tancia recursal.!®

117 Nesse sentido: (AgInt no AREsp n. 2.152.660/GO, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira,
Relator para acérdio Ministro Joio Otavio de Noronha, 4* Turma, julgado em 15.08.2023, DJe
12.09.2023).

118 “A jurisprudéncia do ST] orienta-se no sentido da inaplicabilidade, em regra, da teoria do fato
consumado, em matéria de concurso publico, especialmente para consolidar situa¢io constituida por
for¢a de decisio judicial preciria, posteriormente cassada (STJ, AgRg no AgRg no AREsp 566.853/SP,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 11.02.2015). Tal entendimen-
to restou pacificado pelo STF, no julgamento do RE 608.482/RN, sob o regime da repercussio geral,
no sentido de que “nio é compativel com o regime constitucional de acesso aos cargos pablicos a ma-
nuteng¢io no cargo, sob fundamento de fato consumado, de candidato nio aprovado que nele tomou
posse em decorréncia de execugio proviséria de medida liminar ou outro provimento judicial de na-
tureza preciria, supervenientemente revogado ou modificado” (STF, RE 608.482, Rel. Min. Teori
Zavascki, Tribunal Pleno, DJe 30.10.2014). No mesmo sentido: STJ, AgRg no AREsp 171.729/RS,
Rela. Ministra Assusete Magalhies, 2* Turma, DJe 16.03.2016).” (Aglnt no AREsp n. 1.973.061/R],
relatora Ministra Assusete Magalhies, 2* Turma, julgado em 27.03.2023, DJe 03.04.2023).



DA TUTELA ANTECIPADA E SUA APLICACAO NA ACAO RESCISORIA 123

Assim, uma vez mantida no acérdio, exarado pelo Tribunal local, a decisio
antecipatdria de tutela proferida na ac¢o rescisoria e processado o recurso especial,
essa parte do recurso podera restar prejudicada. Explica-se: se posteriormente, ao
receber o recurso excepcional, venha a ser atribuido duplo efeito ao recurso, sus-
pendendo expressamente a execucio do julgado, tal decisdo, com o mesmo carater
de precariedade, acaba por revogar a tutela de urgéncia reconhecida anteriormente.

A atribuic¢do do efeito suspensivo ao recurso especial ou recurso extraordina-
rio, muito embora sejam recurso que nio possuam efeito suspensivo, pode ser aviada
em pedido de tutela de urgéncia. Esse fato, mesmo excepcional, pode culminar em
explicita suspensio de tutela antecipada outrora deferida, pois reflexamente pode
equivaler a revogacio momentanea da tutela antecipada.™® Acrescente-se que na a¢io
rescisoria nio incide o obice da nio aplicagio da tutela antecipada pelos Tribunais
Superiores. Estes funcionam como 6rgios garantidores do duplo grau de jurisdi¢io
constitucional.

Por derradeiro, nessa mesma situacio, de fato, se nio mais subsiste o pro-
vimento jurisdicional atacado pelo recurso especial, nio havera recurso. Seria
equivalente ao reconhecimento da superveniente falta de interesse recursal, e o
recurso deveria ser julgado prejudicado.’® Mas nio é o que ocorre nos Tribunais
Superiores, pois, como visto, salvo em processos originarios, nao se pode veicular
o conhecimento da tutela antecipada em sede recursal.

2.6.8 Extincdo do pressuposto geral da tutela antecipada na acao
rescisoria: imprescindibilidade da medida (art. 489 do CPC/73
versus art. 969 do CPC/2015)

Por fim, no ambito dos pressupostos para concessio da tutela antecipada na
acio rescisoria, ha que se ter presente a letra do art. 969 do CPC, que reforca a
presuncio de efetividade do direito estabelecido na decisio rescindenda, permi-
tindo, via de regra, a producio dos efeitos executivos. Todavia, essa presuncio é
relativa (isto &, iuris tantum). Isso significa que ela pode ser mitigada por decisio

119 Mas nio ¢ facil bloquear a tutela antecipada via efeito suspensivo, vide uma ementa de decisio do
STJ: No Superior Tribunal de Justica, a tutela provisoria de urgéncia é cabivel apenas para atribuir
efeito suspensivo ou, eventualmente, para antecipar a tutela em recursos ou a¢des originirias de com-
peténcia desta Corte, devendo haver a satisfagio simultanea de dois requisitos, quais sejam, a verossi-
milhanca das alega¢des — fumus boni iuris, consubstanciada na elevada probabilidade de éxito do recurso
interposto ou da agdo — e o perigo de lesdo grave e de dificil reparagdo ao direito da parte — periculum in
mora. (Aglnt na TutPrv no AR Esp n. 2.610.705/SP, Rel. Min. Gurgel de Faria, 1* Turma, julgado em
16.09.2024, DJe 20.09.2024).

120 AgInt no AREsp n. 2.105.110/SP, Rel. M. Joio Otavio de Noronha, 4* Turma, julgado em
07.10.2024, DJe 09.10.2024.
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judicial. E justamente o que prevé o proprio art. 969 do CPC, em sua parte final,
permitindo tutela antecipada em agio rescisoria.

O legislador do CPC de 2015, retirou a exigéncia da imprescindibilidade
da antecipac¢io de tutela na acdo resciséria (conforme art. 273, § 7°, do CPC/73,
segundo o qual, diante do fumus boni juris e do periculum in mora, a lei exigia que
a medida fosse imprescindivel para se conceder a medida acautelatéria).

Nio se tratava de conforto ou conveniéncia para o autor, mas, sim, de me-
dida forcosa, imperativa e, de certa forma, cogente para a realiza¢io da justica. A
situagio juridica apresentada deveria ser de tal sorte extraordinaria (retirante do

comum) que ficasse clara a situagdo da dita imprescindibilidade e, por conseguin-

121

te, deveria ser garantida a tutela antecipada®® ao autor da acio rescisoria.'??

Por derradeiro, ha nas tutelas de urgéncia em a¢io rescisoria sempre uma
zona cinzenta, em que nio sabemos ao certo se estamos diante de fatos autorizado-
res da medida de urgéncia, apresentando-se casos residuais de dificil solu¢io. Para
esse particular, defendemos que, na davida, deva ser indeferida a tutela antecipada,
salvo se houver risco de levantamento de valores, com tutela definitiva exauriente
em execucio, mormente quando a prova produzida da azo a acolhida da tese resci-

soria. Neste Gltimo caso, somente neste, ainda que persistente minima davida,

deve-se deferir a tutela antecipada para suspender os efeitos da acio rescindenda.'?®

121 Nesse sentido, a seguinte ementa: “Processual Civil. A¢io Rescisoria. Art. 489 do CPC. 1. Esta
Corte ja pacificou o entendimento de que ¢ possivel a antecipagio da tutela em A¢io Rescisoria para
suspender os efeitos do acérdio rescindendo, quando presentes cumulativamente seus requisitos auto-
rizadores. (...) 4. Pedido de antecipacio dos efeitos da tutela deferido para suspender a execucio do
acérdio rescindendo até julgamento final da A¢io Rescisoria”. (STJ — AR 4.031/RJ, Rel. Ministro
Herman Benjamin, 1* Secio, julgado em 24.09.2008, DJe 26.09.2008).

122 A doutrina destacava que “contudo, no contexto atual, em que vigora a regra do art. 273, § 7°,
do CPC, parece hoje, quando menos, atenuada a relevincia da discussio que consiste em saber se tal
suspensio pode ser obtida por meio de medida cautelar ou por tipica antecipa¢io de tutela. Com base
no aludido dispositivo, requerida a suspensio dos efeitos da decisio rescindenda como medida anteci-
patdria, se o tribunal entender que se trata de medida cautelar, como tal apreciara e, sendo o caso, de-
ferird a providéncia”. E continua: “Superada que seja a questio da competéncia, outra que pode ser
suscitada diz com a determinagio, a propdsito do juizo rescisorio, das hipoteses nas quais a tutela pode
ser antecipada. Sobre isso, parece fora de davida que a situagio resultante da combinagio entre o caput
e o inciso I do art. 273 do CPC (prova inequivoca e perigo da demora) autoriza a antecipacio, em tese,
dos efeitos do novo julgamento”. (YARSHELL, Flavio Luiz. Agdo resciséria — juizo rescindente e resci-
sorio, p. 288 e 291: Parte II, Capitulo IX, Antecipa¢io de Tutela no Juizo Rescindente).

123  Veja-se um precedente: A suspensio do cumprimento de sentenga até o julgamento final da agio
resciséria somente é possivel nas hipdteses em que estdo preenchidos os requisitos para a antecipagio de
tutela, isto &, a verossimilhanca das alegacdes e o perigo da demora, o que nio ocorreu no presente caso.
4. Agravo interno nio provido. Pedido de tutela proviséria indeferido (g.n.) (Aglnt no AREsp
1126839/PB, 3* Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julgado em 05.06.18, DJe 14.06.2018).
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Alis, mesmo estando o levantamento de valores previsto para momento posterior,
pois ainda incipiente e inicial a fase de execu¢io do julgado rescindendo, parece
salutar inclusive que, recebendo o relator a ac¢ido rescisoria com pedido de tutela
antecipada, seja esta indeferida com ressalvas ao levantamento de valores, impondo,

porém, desde logo a prestacio de caugio (contracautela) ou a negativa do levanta-

mento, a depender do caso.'®

Nos casos em que nio ha davidas de que a sentenca serd procedente e se
houver urgéncia da medida, seri o terreno fértil e propicio a concessio da tutela
antecipada na acdo resciséria. Nio se trata de possibilitar tutela antecipada em
todas as acdes rescisorias, tornando indcua a execucio da sentenca transitada em
julgado.'® Essa medida é excepcional e se justifica, nos casos em que o autor da
acio rescisoria apresenta fortes motivos em que nio se possa esperar o tramite
normal do processo; até porque o uso indiscriminado da suspensio do processo
rescindendo violaria o corolario constitucional da efetividade da coisa julgada.’?

Em suma, presentes os requisitos, o juiz faz uma aposta, permitida no sis-
tema legal, de que o indeferimento da tutela antecipada na acio rescisoria, ab
initio, seguira, ao final, a improcedéncia da agio rescisoria, e, ao contrario, no
deferimento da tutela antecipada em ag¢io rescisoria, de que o acérdio final dara

124 “E admissivel, excepcionalmente, a suspensio do cumprimento de sentenca pelo Juizo de 1° grau,
desde que a sua liberdade de atuagio, no exercicio do poder cautelar geral, esteja circunscrita aos limites da
lei, que autorizam os provimentos de urgéncia, tendo como parametro o juizo de proporcionalidade a luz
das circunstancias concretas. 5. Quanto a andlise do preenchimento dos pressupostos para a concessio da
medida cautelar, a jurisprudéncia do ST] orienta serem eles insuscetiveis de reapreciagio em sede de recurso
especial, porque sua verificacio decorre da anilise das circunstancias faticas da causa. 6. O depodsito do valor
da condenacio, a fim de garantir o Juizo e viabilizar o oferecimento de impugna¢io ao cumprimento de
sentenca, nao tem o condao de ilidir a incidéncia da multa do art. 475-] do CPC/73. Precedentes. 7. Recur-
so especial conhecido e parcialmente provido. (g.n.).” (REsp 1455908/RS, 3* Turma, Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 28.08.2018, DJe 31.08.2018).

125 Essa é a tendéncia que vem sendo acompanhada pela legislacio estrangeira, a exemplo do “recurso
de revisiéon” na Espanha. Assim ensina a doutrina: “el novedoso recurso de revision completa el sistema
de recursos ordinarios previsto en la LEC (art. 454 bis). Indroducido por Ley 13/2009, para la implan-
tacion de la nueva Oficina Judicial, este recurso — que el propio art. 454 bis califica de ‘directo’ — per-
mite la impugnacién de los decretos ‘por los que se ponga fin al procedimiento o impidan su continua-
cién’ (esto es, de los decretos definitivos), asi como de aquellos outros decretos respecto de los que la
ley expresamente prevea este recurso. A similitud del recurso de apelacidon, el recurso de revision
puede considerarse um recurso devolutivo en la medida en que su decision se atribuye al Juez o Tribu-
nal que conoce del proceso. Se trata, asimismo, de um recurso sin efectos suspensivos, pues su admision
a tramite impide actuar en sentido contrario a lo resuelto en el decreto impugnado”. (SANTOS, Andrés
de la Oliva; GIMENEZ, Ignacio Diez-Picazo; TORRES, Jaime Vegas. Curso de derecho procesal civil I
— Parte general. Madrid: Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2012. p. 284).

126 GRINOVER, Ada Pelegrini; GUERRA, Adriana Diniz Vasconcelos. A tutela antecipada e sua
admissibilidade em sede agdo resciséria. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 73.
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pela procedéncia da rescisio. Mas o juiz nio tem “bola de cristal” e seu prognds-
tico pode se frustrar, sendo que em nenhuma hipétese podera se advogar contra
a hipdtese real de provimento da a¢io rescisoria.

2.7 INDEFERIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA POR VERIFICACZ\O AB
INITIO DA INVIABILIDADE DA ANALISE DA MATERIA DE FUNDO

Notadamente, a tutela antecipada em ag¢io rescisoria € situacio excepcio-
nalissima, uma vez tratando-se de juizo estreito, sendo imperiosa a demonstracio
cristalina de seus pressupostos.’?’

O principio da duragio razoavel do processo é corolario do direito funda-
mental 4 efetividade da jurisdicdo (art. 5°, LXXVIII, da CF). Ao prazo razoavel
se soma outro direito fundamental, o da fundamentacio das decisdes. Entdo, os
mecanismos decisorios que visem dar uma maior celeridade e efetividade proces-
sual, em especial daquelas que movimentam o plano fatico-juridico, como s é
de acontecer com a tutela antecipada, devem ser utilizados em decisdes devida-
mente fundamentadas, uma vez que ¢é obrigatéria a exposicio dos motivos da
decisio™® — art. 93, inciso X, da CF. Assim, a aprecia¢io do requerimento da
tutela antecipada, seja pelo deferimento ou indeferimento, deverd culminar em
uma decisio fundamentada — art. 298 do CPC.**°

127 AGRAVO INTERNO NA ACAO RESCISORIA. PROCESSUAL CIVIL. TUTELA PRO-
VISORIA DE URGENCIA. INDEFERIMENTO DA LIMINAR. NAO DEMONSTR ACAO DOS
REQUISITOS DO ART. 300, C/C O ART. 969, AMBOS DO CPC DE 2015. AGRAVO DESPRO-
VIDO. 1. Conquanto prevista a possibilidade de concessio de tutela de urgéncia em a¢io rescisoria, nos
termos do art. 969 do CPC de 2015, tal provimento é de natureza excepcionalissima em razio da
presuncao de legitimidade das decisdes judiciais e da preservacgio da coisa julgada. 2. A nio demonstra-
¢do dos elementos que evidenciam, cumulativamente, a probabilidade do direito e o perigo de dano ou
o risco ao resultado atil do processo inviabiliza a concessdo da tutela de urgéncia. 3. Agravo interno
desprovido. (AgInt na AR n. 7.511/DF, Rel. Min. Joio Otivio de Noronha, 2* Se¢io, julgado em
29.08.2023, DJe 01.09.2023).”

128 NERY jUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicio Federal comentada. Sio
Paulo: RT, 2006. p. 280.

129 “A motivagio é instintiva, como advertia Charles Darwin, mas os comportamentos tradicional-
mente tidos como inatos estavam sujeitos a modificacdes pelo aprendizado através da experiéncia. Freud
perfilhou tais caminhos para explicar a motivacio com base em dois principios: a) Eros — ligados a se-
xualidade, instinto de familia, etc.; b) Tanatos — pulsdes interiores de autodestrui¢io e exteriores de
agressio ou destrui¢io. Conceitualmente, para Luiz A Marins Filho, Ph. D em Administragio de
Empresas [in IL potere dell” enstusiasmo e la forza della passione. Italia. Taita Press, 2013], motivar é ouvir
— dada a hierarquia, sobem informagdes e descem decisdes — ou seja, somente ouvindo adequadamente
os destinatarios € que se constrdi uma decisio administrativa segura; o que possui, guardadas as devidas
proporg¢des, coincidéncia com conceito juridico, como podemos observar na defini¢io dada por Brug-
geman — Berlim, 1971, jurista alemao citado por Barbosa Moreira [A motivagdo das decisdes judiciais como
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Vale dizer, quando da prolagdo da decisdo judicial que defere ou indefere a
tutela antecipada, tudo devera estar registrado materialmente, na propria decisio
interlocutdria ou, excepcionalmente, como capitulo da sentenca, com os aspectos
faticos relevantes e de direito.

Caso haja pedido de antecipa¢io no juizo rescisorio, é comum, inclusive,
que na fundamentacdo da decisdo o relator se utilize da ado¢io dos mesmos fun-
damentos da decisio rescindenda, inclusive copiando parte da fundamentacio.
Nem por isso sera dita decisdo desfundamentada; ao contrario, tal fundamenta¢io
sera valida para todos os efeitos de direito."*

Nesse aspecto, é importante destacar situagcdes que levam ao indeferimento
da tutela antecipada. Para melhor sistematizacio, é bom ter presente que ha ligei-
ra diferenca entre a aprecia¢do de tutela antecipada referente ao pedido no juizo
rescindente (suspensio do julgado) e aquela com énfase em relagio ao juizo res-
cisorio (com efeito ativo, determinando antecipacio do mérito do rejulgamento).

E justamente essa fundamentacio que se di em torno da presenca ou nio
dos requisitos ou pressupostos autorizadores da medida, os mesmos que servem a
classificacdo das modalidades de tutela antecipada. Dai a importancia do estudo

desses pressupostos ou requisitos.

2.7.1 Entendendo o binémio cabimento da acdo rescisoria
e inefetividade da decisao rescindenda de procedéncia
somente ao final do processo, com o novo transito em julgado,
como requisito para deferimento da tutela antecipada

Retomando-se as licoes anteriores, o fato novo (aquele que nio foi
objeto da controvérsia ou debate no processo originirio) é a marca de todos

garantia inerente ao estado de direito, in Temas de direito processual, 2° série, Sio Paulo, 1980] — para quem
o processo decisério é, acima de tudo, um processo de informacio, demonstrando a for¢a da doutrina
alem3 sobre os reflexos do direto de audiéncia em juizo. Andréa Proto Pisani, fazendo referéncia a
Calamandrei, leciona que a auséncia de motivac¢io configura ocorréncia de excesso de poder, na medi-
da em que a auséncia de possibilidade de valoragio objetiva do julgado impede a rediscussio recursal.
Advirta-se que serve para garantia do direito recursal do sucumbente (contetdo decisério).” (SOARES,
Marcelo Negri. Principio da motivagio das decisdes judiciais. In: SILVEIR A, Vladimir Oliveira da;
MAZZAROBA, Orides; MAILLART, Adriana Silva; COUTO, Monica Bonetti; MEY ER-PFLUG,
Samantha Ribeiro; SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini (Org.). Justica, empresa e sustenta-
bilidade — justica e [o paradigma da] eficiéncia. Sio Paulo: RT, 2011. v. 1, p. 169).

130 O entendimento do Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido de que a técnica da fundamentagio
per relationem, na qual o magistrado se utiliza de trechos de decisio anterior ou de parecer ministerial
como razio de decidir, ndo configura ofensa ao disposto no art. 93, IX, da CF (RHC 116.166, Rel.
Min. Gilmar Mendes). RHC 226.515.
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os casos de rescisio do julgado (v.g., juizo rescindente, hipdteses do art. 966
e incisos do CPC).**!

Presente tal fundamento novo, demonstrado que a parte nio quer mera-
mente utilizar a a¢do rescisdéria como um sucedaneo recursal, passa-se a uma
analise mais criteriosa. Assim, além do 6bice do fundamento novo, ha mais qua-
tro circunstancias que devem concorrer para rescindibilidade do julgado: “a) que
a sentenca seja fundada no erro, isto é, que sem ele a conclusio do juiz houvesse
de ser diferente; b) que o erro seja apuravel mediante o simples exame dos docu-
mentos e demais pecas dos autos, nio se admitindo de modo algum, na resciséria,
a producio de quaisquer outras provas tendentes a demonstrar que nio existia o
fato admitido pelo juiz ou que ocorrera o fato por ele considerado existente
(frise-se que esse preceito nao vale para o juizo rescisorio, pois no rejulgamento
da causa se admitira dilagio probatdria); ¢) que ndo tenha havido controvérsia sobre
o fato (que seja, em outras palavras, realmente novo); d) que sobre ele tampouco
tenha havido pronunciamento judicial”.*** Esses requisitos decorrem da leitura aten-
ta do art. 966, § 1° do CPC.**

Assim ocorrendo, ainda que em analise perfunctéria, estando o feito resci-
sorio resistente a todos os itens de anilise, ja se pode vislumbrar, de plano, uma
vez preenchidos os requisitos (superado o Obice do cabimento), a hipétese de
deferimento da tutela antecipada na a¢io rescisoria, com base na chamada “sen-
tenca facilmente enquadrivel”,** ou seja, aquela que se amolda como a régua de
lesbus'® a um dos incisos do art. 966 do CPC."3¢

131 O pedido de desconstituigio da coisa julgada por um dos fundamentos do art. 485 do CPC, via
agio rescisoria, pode comportar, como ja explicitado, o requerimento de antecipagio de tutela para
suspensio da eficicia da senten¢a rescindenda. Por meio da impugnacio da sentenga transitada em
julgado, na verdade, se quer uma revisio do julgado. A revisio do julgado, no caso da a¢io rescisoria,
¢ caracteristica da demanda proposta com fundamento em fato novo, o que nao poderia ser diferente,
pois o fato anterior ou mesmo contemporaneo a prolagio da decisio, vale dizer, o fato ji debatido, nio
abre cabimento a a¢do rescisoria. A novidade para efeitos rescisorios se sustenta em fato ainda nio de-
batido em juizo, mas que em sendo, acaba por conduzir a um resultado diferente daquele proferido na
sentenga rescindenda. (KLIPPEL, Rodrigo. A¢do rescisoria, p. 3).

132 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. v. V, p. 147.

133 Qualquer dos incisos do art. 966 contém hipodtese suficiente a rescisio, razio pela qual a plurali-
dade de fundamenta¢io (mais de um inciso) redunda na cumula¢io de a¢des resciséria. (SOARES,
Marcelo Negri; RORATO, Izabella Freschi. Agdo resciséria. 2. ed. atualizada de acordo com o
CPC/2015. Sio Paulo: Blucher, 2019. 240p).

134 Em outras palavras, “nesse caso impede-se, antecipadamente, que o ato produza efeitos contra-
rios ao autor. H3 uma correlacio nitida entre a suspensio da eficicia e a sentenca; o autor, através da
suspensio da eficicia, desde logo se vé livre dos efeitos do ato impugnado”. Vale dizer, “se é aceita a
premissa de que ¢ possivel a suspensdo dos efeitos da sentenga rescindenda — e essa premissa ¢ absolu-
tamente correta, ja que uma sentenga facilmente enquadravel em um dos incisos do art. 485 nio pode
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A partir da verificagdo do cabimento, tudo gravita em torno da prova pre-
viamente constituida. Uma prova robusta nio autoriza desde logo a procedéncia
da demanda, haja vista a obrigatoriedade do contraditério; todavia, sera certeira
para o deferimento do requerimento da tutela antecipada, eis que um dos requi-
sitos € a probabilidade do direito.**’

O magistrado deve divisar a possibilidade de vir a decisio rescindenda a
ocasionar lesdo grave ou de dificil reparacdo ao autor, justamente, nio pela pro-
cedéncia, que é certa, mas pelos efeitos nefastos do tempo. Impende destacar que
o perigo de dano ou o risco ao resultado atil do processo deve ser um risco con-
creto, devidamente comprovado por elementos nos autos, e nio um risco mera-
mente potencial, existente em qualquer processo. O risco meramente potencial
ou nio comprovado nio justifica o processamento da acio rescisoéria com o be-
neficio da tutela de urgéncia capaz de suspender a execucio do julgado rescin-
dendo, pois nio tem o condio de causar ao autor gravame a margem da lei, re-
presentando uma efetiva lesio grave ou de dificil reparacio.’®

produzir efeitos prejudiciais enquanto pende a demanda rescisoria que provavelmente sera de procedén-
cia — o autor obviamente pode requerer, via tutela antecipatéria, a suspensio dos efeitos da sentenga”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagao da tutela. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 102).

135 A humanizac¢io do direito positivo e a flexibilizacio da rigidez das burocracias juridicas ja eram
temas trabalhados por Aristételes, introduzindo os juizos de equidade, justamente pela necessidade de
ajustar as conclusdes gerais da regra ao caso da vivéncia social. Nesse particular, visando harmonizar
essas regras esquematicas, Aristoteles recorria a parabola da Régua de Lesbos, comparando a equidade
a0 instrumento Gtil para medir blocos tortuosos de granito. Essa engenhosa arte somente era possivel
ante a flexibilidade do metal de constitui¢io da Régua. Assim se podia ajustar as areas irregulares da
pedra a Régua, propiciando medida de precisio; como uma regra juridica adapta-se aos fatos, se o
julgador puder se despojar da rigidez extremada que permeia, erroneamente, muitas vezes a propria
subsuncio. A equidade permite ao julgador superar obstiaculos para aferir a precisio do julgamento,
dadas as complexidades das relagdes humanas. (ARISTOTELES. 4 politica. Tradugio de Torrieri Gui-
maraes. Sio Paulo: Martin Claret, 2002. p. 34 a 92).

136 O efeito ex nunc, limitando os efeitos rescisérios somente a partir da decisio de procedéncia da
acio rescisoria, é admissivel quando a decisio rescindenda nio tenha operado nenhum efeito pratico,
seja pela sua natureza meramente declaratéria, seja porque o vencedor nio efetivou a execu¢io e nio
houve cumprimento da obriga¢io, seja porque a decisdo estava suspensa pelo deferimento da tutela
antecipada no juizo rescindente. (SOARES, Marcelo Negri; RORATO, Izabella Freschi. Agdo resciso-
ria, cit.).

137 “Resciséria fundada no impedimento do Juiz, se provada essa circunstancia com a peticio inicial,
¢ possivel a concessdo de tutela antecipada no sentido de evitar-se a execugio do julgado rescindendo,
ja que a procedéncia do pedido na rescisoria seria praticamente certa.” (NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado, 4. ed., p. 750).

138 Um exemplo interessante é o locatirio que protesta pela preferéncia na venda do imével, judi-
cialmente, mas nio deposita o preco e a sentenca lhe é contraria. Em acio rescisoria vem debater exa-
tamente seu direito de preferéncia. Ora, a preferéncia é um direito, estd na lei, mas deve ser exercido
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A hipétese da tutela antecipada na ac¢ido rescisoria pode ser resumida aos
casos em que € patente o cabimento (art. 966 do CPC) e, diante da prova nos
autos, revela-se inatil, ou seja, de nenhuma utilidade a4 manutencio do julgado
rescindendo, pois nio tera resultado pratico algum, senio o de apenas agravar a
situacdo daquele que procede ao cumprimento da sentencga, ja que, muito embo-
ra declarado vencedor na sentenca rescindenda, no passo seguinte, com a proce-
déncia da acido rescisoria, deverd recompor o status quo ante, inclusive com a re-
composi¢ao de eventuais perdas e danos.

Por outro lado, o que nio soar razoavel e nem se conciliar com o espirito
do art. 969 do CPC, devera redundar no indeferimento do pedido de antecipacio
dos efeitos da tutela ou de concessio de liminar. Assim, nos casos em que se dis-
cute antecipacio dos efeitos da tutela, deve ser demonstrada a situagio excepcio-
nal, a ser aferida pelo Relator, de modo a justificar sua admissio. Estando ausen-
te a referida prova de situag¢io excepcional, pressupde-se a inexisténcia de perigo
de lesio grave ou de dificil reparacio necessirio para o processamento da acio
rescisdria com a tutela antecipada, que deve ser indeferida.

A situagio de deferimento de tutela antecipada é aquela caracterizada quan-
do a razoabilidade, a proporcionalidade e a prudéncia jd informam que a senten-
¢a impugnada nio deva produzir qualquer efeito durante a tramitagio da agio
rescisoria, até a decisio definitiva do juizo rescindens e o seu ulterior transito em
julgado, quando restara, ao que tudo indica, a procedéncia final da a¢io rescisoria.
Nesse caso, ocorre a suspensio da eficacia meritéria da decisio, e o autor ficara
infenso a qualquer resultado que poderia lhe ser contrario a partir da sentenga
transitada em julgado, pois seu comando restara paralisado pelo deferimento da
tutela antecipada suspensiva deferida na acio rescisoria.®

no prazo, nio somente por manifesta¢io, mas com o depésito dos valores. De nada adiantari tal agio
resciséria, que naturalmente confirmari a sentenca ja proferida. E o que explica pontualmente a dou-
trina: “E mister que o locatirio demonstre que tinha possibilidade de adquirir o bem, nas mesmas
condi¢des com que o adquirente o fez. Sem essa prova, nio tem o inquilino possibilidade de éxito na
pretensdo a perdas e danos. Se, apesar de preterido, o inquilino nio tinha condi¢des de comprar a coi-
sa que lhe estava locada, de nada adianta propor a a¢io”. (SANTOS, Gildo dos. Locagdo e despejo. 3. ed.
Sio Paulo: RT, 1999. p. 151).

139 TUTELA CAUTELAR ANTECEDENTE EM ACAO RESCISORIA. EFEITO SUSPENSI-
VO. TUTELA DE URGENCIA. REQUISITOS. Nos termos do art. 969 do CPC, a “propositura de
acio rescisoria nio impede o cumprimento da decisdo rescindenda”, salvo nas hipdteses em que se fi-
zerem presentes os pressupostos para concessao de tutela provisoria, nos termos da Stmula 405 do TST.
A concessio do efeito suspensivo deve estar vinculada a probabilidade do direito e ao risco ao resultado
util do processo. Comprovada nos autos a expedi¢io de alvard de liberagio de valores, por dever de
cautela do magistrado (art. 765, CLT) impde a concessao da tutela de urgéncia para sobrestar a liberacio
de valores até o julgamento de mérito da ac¢io rescisoria.Pedido de concessio de efeito suspensivo a a¢io
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Em suma, presente o bindmio cabimento e inutilidade, ou seja, o perfeito
cabimento da acdo resciséria e a visualizacio da inutilidade da sentenca rescin-
denda em face da possibilidade real e insofismavel de procedéncia da ac¢do resci-
soria, o magistrado devera deferir a tutela antecipada requerida para o fim de
suspender a execucio do julgado. Ademais, deve ser sempre observado o bindmio,
levando em consideracdo o principio da proporcionalidade. A tutela antecipada
na agio rescisoria depende da concilia¢io do referido bindmio. Constatada a sua
existéncia, o magistrado fixara os efeitos que poderio ser antecipados, sendo co-
mum a suspensio dos efeitos do julgado rescindendo até o transito em julgado da
agio rescisoria, sem prejuizo de sua revisdo, a qualquer momento, dada a preca-
riedade da decisio que antecipa a tutela.

2.7.2 Indeferimento da tutela antecipada por julgamento
pelo relator com base no art. 332 do CPC
e reconhecimento da decadéncia ou prescricao

Naturalmente, o indeferimento da tutela antecipada na a¢do rescisoria pelo
relator revela que estard mantendo incélume, ainda que momentaneamente, o
dispositivo trilhado pela sentenca rescindenda, ao menos até ulterior deliberagio.
Por outro lado, 16gico que o deferimento da tutela antecipada no juizo rescindens,
a0 que parece, suspende a possibilidade de execu¢io do julgado rescindendo.

Presentes os requisitos do art. 332 do CPC,™ verificando-se que a causa
dispensa fase instrutdria e o relator ja tenha firmado seu convencimento, pode
aplicar o mecanismo de julgamento liminar na a¢io rescisoria.

A técnica tem por escopo abreviar o procedimento e, logo, nem mesmo
comportara a analise positiva da tutela antecipada, eis que sera indeferida ante o

julgamento de mérito contrario a tese autoral. '

rescisoria acolhido. (Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regiio (Secio Especializada). Acoérdio:
0003970-65.2022.5.09.0000. Rela. Ilse Marcelina Bernardi Lora. julgado em 22.08.2023. Juntado aos
autos em 25.08.2023. Disponivel em: <https://link.jtjus.br/RgRrok>).

140 E admissivel o julgamento de liminar improcedéncia da a¢io resciséria, desde que presente algu-
ma das hipéteses elencadas no art. 332 do CPC/15, nio se admitindo, contudo, o julgamento de limi-
nar improcedéncia, fora dessas hipoteses, sob o rétulo de auséncia de interesse processual ou de inade-
quagdo da via eleita. Recurso Especial n. 2.083.367/SP (2022/0127143-1) Rel. Min. Nancy Andrighi.

141  “Um dos notdrios objetivos das extensas reformas empreendidas nas leis processuais para debelar
o que se costuma designar de ‘crise da justi¢a’ consiste na celeridade. Apesar de vulgar, a férmula ‘crise
da justiga’ soa excessiva e impropria. Induz a crenga que a justiga em si perdeu-se em algum escaninho
burocratico. Na verdade, busca-se nela expressar que a prestacio jurisdicional prometida pelo Estado,
no Brasil e alhures, tarda mais do que o devido, frustrando as expectativas dos interessados.” (ASSIS,
Araken de. Durag¢io razoavel do processo e reformas da lei processual civil. In: FUX, Luiz; NERY JR.,
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Assim, em conclusdo parcial, é de se verificar que se revela perfeitamente
aplicavel o dispositivo do art. 332 do CPC i agdo resciséria e, se implementadas

tais condi¢des, via de regra, nio se concedera a tutela antecipada, ante a impro-

142

cedéncia ab initio da a¢do resciséria.’? Um exemplo claro dessa situacio é a im-

procedéncia pelo reconhecimento da decadéncia. Alias, a decadéncia pode ser

pronunciada pelo proprio relator,® mesmo quando a agio for proposta dentro do

Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constitui¢io — Estudos em homenagem
a0 Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 196).

142 PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORIA DE COMPETENCIA
ORIGINARIA DE TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. ARTIGO 485, VII E IX, DO CPC/1973.
IMPROCEDENCIA LIMINAR COM BASE NO ART. 285-A DO CPC/73. POSSIBILIDADE
QUANDO A QUESTAO CONTROVERTIDA FOR UNICAMENTE DE DIREITO. CASO
CONCRETO EM QUE TAMBEM PRESENTE QUESTAO DE FATO CONTROVERTIDA.
INVIABILIDADE DO COMBATIDO _]UiZO PRECOCE DE IMPROCEDENCIA. PREVIA
INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO CUSTOS LEGIS. DESNECESSIDADE. RECURSO
ESPECIAL DO PARQUET FEDER AL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Consoante aval da dou-
trina e da jurisprudéncia, a técnica da liminar improcedéncia do mérito da a¢io, como prevista no
art. 285-A do revogado CPC/73 (replicado, com inovagdes, no art. 332 do CPC/15), é perfeitamente
aplicavel nas demandas de competéncia originaria dos tribunais, ai incluida a a¢do resciséria. 2. Como
ressai de seu contetido, a aplica¢io do referido dispositivo tem lugar apenas nas hipoteses em que a
controvérsia trazida a jurisdicdo envolva matéria exclusivamente de direito, presente, ainda, a circuns-
tancia de que o juizo ji tenha proferido decisdes de improcedéncia em casos idénticos. 3. A leitura do
respeitavel acérdao recorrido, no que sustenta a aplicabilidade do mesmo art. 285-A, deixa ver que nio
houve men¢io a nenhum precedente que revelasse ter havido julgamento pretérito de rescisérias idén-
ticas pelo mesmo Colegiado local. 4. Outrossim, a questdo veiculada na presente resciséria, nos moldes
em que vertida a pretensdo autoral, desponta nio ser apenas de direito, visto demandar a incursio em
matéria desenganadamente fatica. 5. Nas hipoteses em que prevista a possibilidade de julgamento initio
litis, de que era exemplo o art. 285-A do CPC/73 (art. 332 do atual CPC/15), mesmo em se tratando
de causa em que a legislagio reclame a intervengio fiscalizatéria do Ministério Publico, é dado ao juiz
proferir decisdo de plano, independentemente da prévia ouvida da institui¢io ministerial, a qual, no
entanto, serd sempre assegurada a oportuna intimag¢io pessoal, possibilitando-lhe o manejo de eventual
de recurso. 6. Na espécie, o Parquet restou regularmente cientificado do teor da decisdo fundada no
art. 285-A do CPC/73, tendo exercitado seu inconformismo recursal, pelo que nao se vislumbra qual-
quer nulidade a esse respeito. 7. Recurso especial do MPF parcialmente provido, em ordem a declarar
a nulidade do processo desde a primeira decisio monocritica fundada no art. 285-A do CPC/73. (REsp
n. 1.761.211/SP, Rel. Min. Sérgio Kukina, 1* Turma, julgado em 07.11.2019, DJe 12.11.2019).

143 Sio varios os precedentes do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, entre esses: ACAO
RESCISORIA — Pretensio i rescisio de v. acérdio proferido pela C. 12* Cimara de Direito Pablico
deste E. TJSP e realizagio de novo julgamento, com fundamento no artigo 966, incisos VII e VIII, do
CPC/15. DECADENCIA — Ocorréncia, nos termos do art. 975, do CPC — A¢io resciséria ajuizada
ap6s o prazo de 02 anos contados do trinsito em julgado da tltima decisio proferida nos autos de ori-
gem. IMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO, em virtude da ocorréncia de decadéncia para
ajuizamento da agio rescisoria (art. 332, parigrafo 1°, do CPC/2015, combinado com o art. 968, § 4°,
do mesmo diploma legal. Extin¢do da agio rescisoria, com resolu¢io de mérito, nos termos do art. 487,
11, do CPC/2015. Auséncia de prova nova no caso concreto. ACAO JULGADA LIMINARMENTE
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prazo, desde que a citacdo nio ocorra por falta de gestdo da parte autora, propi-
ciando a paralisa¢io indevida do processo.'

O art. 332 do CPC é compativel com o processamento da acdo rescisoria.
Assim, a inicial resciséria que nio vinga, ndo serve a citacdo, nem da ensejo a
tutela antecipada, que restara superada.

2.7.3 Indeferimento da tutela antecipada ante
o indeferimento da inicial

Deve-se restar claro que o relator podera indeferir a peti¢do inicial resci-
soria, e, assim, initio litis, mesmo antes da citacdo, nio havera qualquer chance para
se discutir a tutela antecipada requerida. Entdo, uma vez proposta a a¢io resciso-
ria, o relator, ap6s determinar eventual emenda da inicial, podera determinar o
indeferimento da peti¢do inicial nos casos previstos no art. 330 do CPC (art. 968,
§ 2° do CPC). Sio causas de indeferimento da inicial resciséria a inépcia, a ilegi-
timidade, a falta de interesse processual, a auséncia dos requisitos da peti¢io inicial
ou falta do advogado em nio declinar o endereco em que recebera intimacio.
Ressalve-se, porém, “o erro de forma do processo acarreta unicamente a anulag¢io
dos atos que nio possam ser aproveitados, devendo ser praticados os que forem
necessarios a fim de se observarem as prescri¢cdes legais.” Essa é a diccdo do art.
283, do CPC, também aplicavel a acdo rescisoria, cumulada com o art. 321 e 968,
§ 5° do CPC.

Todavia, da decisio monocratica que indeferir a peticdo inicial da ac¢do

rescisoria cabe agravo interno. Do acérdio dai originado cabera recurso especial

IMPROCEDENTE. (TJSP, A¢io Resciséria 2127061-43.2019.8.26.0000; Rela. Flora Maria Nesi
Tossi Silva; Orgiio Julgador: 6° Grupo de Direito Piblico; Foro de Sio José do Rio Preto — 2° Vara da
Fazenda Publica; julgado em 16.10.2019; registro: 17.10.2019).

144  Compulsando detalhadamente a documentagio dos autos, verifica-se que as vésperas de se operar
a decadéncia, em 05-03-2020, a parte autora ajuizou a presente a¢io rescisoria, arrolando como réu
apenas a UNIAO. Ocorre que, no polo passivo da a¢io rescindenda participaram, como litisconsortes
da UNIAO, também a FACULDADE VIZINHANCA DO VALE DO IGUACU e a IESDE BRASIL
S/A, nio tendo sido requerida a citagio desses litisconsortes pela autora desta resciséria, o que é indis-
pensavel para a validade do processo, nos termos do art. 239 ¢/c 114 e 116 do CPC. Com efeito, a de-
finicdo do polo passivo da a¢io rescisoria deve ser buscada na relagio juridica estabelecida na a¢io em
que lancada a decisio objeto da pretensio resciséria. Ou seja, as mesmas partes que figuraram na agio
de origem devem estar presentes na rescisoria quando demonstrado que restario afetadas pelas conse-
quéncias de eventual decisio rescindenda. Ante o exposto, reconhecendo a decadéncia, julgo improce-
dente a acio resciséria nos termos do art. 487, inc. II ¢/c art. 332, § 2° do CPC/15, sem condenacio
aos honorarios de sucumbéncia, nio tendo havido a cita¢io do réu. Intime-se e providencie-se a baixa
com as cautelas de estilo. (TRF4, ARS 5009863-71.2022.4.04.0000, 2* Secio, Rel. Luis Alberto
D’azevedo Aurvalle, juntado aos autos em 25.03.2022).
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ou recurso extraordinirio. Nessa sede se podera buscar o efeito suspensivo ativo
do recurso, que visara, em altima anilise, a tutela antecipada recursal.

Com efeito, a a¢io rescisoria fundada no art. 966, V, do CPC, tem cabi-
mento tio somente quando demonstrada a manifesta violagio de norma juridica.
Se a hipotese nio estiver caracterizada na espécie, em que a senten¢a decide a
controvérsia com base em interpretacao cabivel da norma, entdo nio havera ca-
bimento da ac¢ido resciséria. Vale dizer, para a procedéncia do pedido rescisério,
com respaldo no art. 966, V, do CPC, imprescindivel que tenha ocorrido flagran-
te ofensa a norma, tendo em vista nio ser possivel a utiliza¢io da referida acio
para solucionar injusti¢a da sentenca, suposta inadequagio no reexame da prova
ou na interpretacio contratual. Portanto, para o fim pretendido, indispensavel que
o julgado seja incompativel com a norma juridica apontada como violada, cujo
vicio esteja presente dentro do proprio julgado, de forma concreta. Isso porque
nio se conhece em sede de agio resciséria de violagio de lei impugnada de forma
genérica, por ser imprescindivel a especificacio do vicio dentro do préprio julga-
do, relacionado diretamente ao seu contetido decisério. Portanto, para ser anali-
sado, o pedido deve ser certo e determinado, ja que a hipdtese tratada nio com-
porta pedido genérico, tendo em vista que a alegada violacio de lei deve ser
apontada dentro do julgado impugnado, de forma concreta, diante da inadmissi-
bilidade de impugnacio de vicios por vias reflexas. Nesses casos, a tutela anteci-
pada na agio rescisoria deve ser indeferida, todavia, se deferida indevidamente,
deve ser revogada tio logo o relator se dé conta do equivoco.

145 “PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO NA ACAO RESCISORIA. ART. 966, V, DO
CPC/15. VIOLACAO MANIFESTA A NORMAS JURIDICAS. AFRONTA DIRETA NAO CON-
FIGURADA. UTILIZACAO DO INSTRUMENTO COMO SUCEDANEO RECURSAL. IM-
POSSIBILIDADE. 1. Segundo a firme jurisprudéncia do STJ, a propositura de a¢io resciséria fundada
em violacio manifesta a norma juridica somente se justifica quando a ofensa a norma for flagrante,
cristalina, ou seja, quando a decisio rescindenda conferir interpretacio manifestamente contraria ao
contetido da norma. Precedentes. 2. Hipotese dos autos em que, de plano, afigura-se inadmissivel a
pretensao rescisoria calcada no art. 966, V, do CPC/15, porquanto a decisio rescindenda adotou inter-
pretagio razoavel do arcabougo normativo incidente na espécie, afastando indeniza¢io por danos morais
em razdo de rescisio unilateral de promessa de compra e venda de imével “na planta”. 3. Deveras,
adotou o julgado uma interpretacio possivel para a hipdtese fatica em julgamento, sendo descabido
questionar, na excepcional via da agio rescisoria, se se trata da melhor interpreta¢io; caso contrario,
tratar-se ia a rescisoria como instrumento de mera revisio da decisio impugnada, ou seja, auténtico
recurso, com prazo estendido de dois anos. (Aglnt na AR n. 6.856/DF, Rela. Min. Nancy Andrighi,
2% Se¢io, julgado em 15.03.2022, DJe 17.03.2022).

146 “E consabido que o acérdio rescindendo quando transitou em julgado configurou LEI ENTR E
AS PARTES e a tese apresentada na tentativa de desconstitui-lo foi com base na viola¢io de norma
juridica, art. 966, V. do CPC. Em nenhum momento na peti¢io inicial da a¢do rescisoria id 55b1125
fora alegado erro de fato capitulado no art. 966, VIII, do CPC, no que de configura INOVACAO
RECURSAL. DESPROVIDOS.EMBARGOS DE DECLARACAO DO SINDICATO REU. OMIS-
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Nio cabe agio resciséria para reexaminar matéria fatica que constituiu
questdo da sentenca rescindenda. Isso porque, se na sentenca rescindenda for ana-
lisada a questao sub judice, tendo passado pelo crivo do livre-convencimento ante
as provas produzidas nos autos, ainda que se conclua pela insuficiéncia de provas,
a sentenca nio sera rescindivel com fundamento no art. 966, V, do CPC. A tese
defendida, nesses moldes, nio terd o condio de macular o julgado rescindendo.
Essa circunstancia ndo configura violagio manifesta de norma juridica; pelo con-
trario, trata-se de resultado de convic¢io formada a partir da considera¢io das
provas entdo produzidas nos autos. Também nio ha como se defender a existéncia
de equivoco sobre fato inexistente, mas convic¢io formada a partir do devido
processo legal, com ampla cognic¢io e apreciacio de matéria de direito.¥’

Visualizando-se que, a0 menos em exame preliminar, se a situagdo narrada
nio se enquadra perfeitamente na hipotese de cabimento da a¢io resciséria, nio
haverd como conceder a tutela antecipada na agio rescisoria,'® uma vez que esta
pressupde que o magistrado se convenca de que a demanda sera procedente e que
poderad, entdo, ser antecipado efeito, parcela ou totalidade do objeto do pedido.**

SOES SANADAS. 1* - REVOGACAO DA TUTELA ANTECIPADA DEFERIDA. Defendo que a
regra geral ¢ que uma vez sendo julgado improcedente o direito material em sentenga definitiva, auto-
maticamente deixa de existirem os efeitos deferidos em decisio interlocutéria, que apreciou um inci-
dente, deferindo a tutela proviséria. Sustento, lato senso, que em nio havendo o direito a tutela defini-
tiva, ndo ha como subsistir o da proviséria. Desta forma, resta cassada a tutela antecipada ora deferida.”
(TRT da 19* Regido; Processo: 0000103-95.2016.5.19.0000; Data de assinatura: 02.10.2019; Orgio
Julgador: Gab Des. Antonio Catio — Tribunal Pleno; Rel. Antonio Adrualdo Alcoforado Catio).

147 “Conforme tal principio, previsto no art. 371 do CPC/2015, o juiz tem liberdade para apreciar
e avaliar as provas produzidas nos autos e, a partir dai, formar livremente seu convencimento, desde que
fundamentado nesses elementos. (PINHO, H. D. B. D. Manual de direito processual civil contempordneo.
Disponivel em: Minha Biblioteca. Saraiva, 2022).

148 A ementa seguinte exemplifica essa situacio: “ACAO RESCISORIA. INDEFERIMENTO DA
INICIAL. A¢io resciséria proposta para rescindir acérdio proferido pela Colenda 4* Cimara de Direi-
to Privado, nos autos de “acio de execucio de obrigacio de pagar quantia certa”, por ocasido de julga-
mento do Agravo de Instrumento n. 2066441-94.2021.8.26.0000. Acérdio atacado que analisou o
deferimento de pedido de concessio de tutela antecipada para indisponibilidade de ativos financeiros.
Primeiro requisito essencial ao cabimento da ag¢do resciséria nio preenchido, qual seja, que haja impug-
nag¢io a uma decisdo de mérito. Inteligéncia do art. 966, ‘caput’ do CPC. Precedentes do ST]J e desta
Corte. Fundamento apresentado pelo autor para o ajuizamento da presente demanda (erro de fato) que,
nio bastasse, também nio pode ser verificado. Falta de interesse processual caracterizada. PETICAO
INICIAL INDEFERIDA, COM EXTINCAO DA ACAO RESCISORIA, SEM APRECIACAO DO
MERITO.” (V. 41283). (TJSP; Agao Rescisoria 2173783-33.2022.8.26.0000; Rel.(a): Viviani Nicolau;
Orgio Julgador: 2° Grupo de Direito Privado; Foro Regional Il — Jabaquara — 3* Vara Civel; Julgado
em: 29.03.2023; registro: 31.03.2023).

149  Confira-se a seguinte decisio: “Cuida-se de A¢io Rescisoria por suposta violagio ao art. 485, V e

VII, do CPC, com pedido de antecipac¢io de tutela, visando desconstituir a r. sentenca, transitada em
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Essa situacio ocorre também quando o autor pretender a desconstitui¢io
do julgado com base em prova nova (art. 966, VII, do CPC), mas tal prova nio
seja realmente nova para efeitos rescisorios. Lembre-se de que pode ser conside-
rado documento novo aquele que, embora tenha sido elaborado antes da propo-
situra da acdo, nao tenha sido juntado aos autos, seja por desconhecimento de sua
existéncia pela parte ou porque, embora dele conhecendo, a parte ficou impossi-
bilitada de junti-lo por justa causa ou forca maior.”®® Todavia, quando ficar evi-
denciado que a acido rescisdria estd idealizada na tentativa de rediscussio das

questdes de direito ja enfrentadas anteriormente, vale dizer, se o documento ja

julgado, exarada em sede de a¢do de reintegragio de posse, que julgou procedente o pedido deduzido
na inicial, determinando a expedi¢io de mandado de intimacio dos eventuais ocupantes do imdvel para
desocupacio voluntiria, sob pena de reintegracio compulséria. Aduz a autora, preliminarmente, a
impossibilidade juridica do pedido (possessoria entre particulares — bem publico) e nulidade da senten-
¢a face ao reconhecimento de terceira como herdeira legitima do espdlio. Quanto ao mérito, sustenta
a autora a r. sentenga rescindenda foi prolatada sem a observancia de que os imdveis existentes na Co-
I6nia Agricola Vicente Pires sio Publicos, insuscetiveis de dominio nem posse entre particulares, recla-
mando a anilise sob a dtica do Termo de Ajustamento de Conduta firmado entre o MPDFT e o GDF.
Pugna, ao final, pela antecipagio dos efeitos da tutela visando a suspensio da execugdo da r. sentenga
rescindenda. Em provimento definitivo, requer seja julgado procedente o pedido, para o fim de rescin-
dir a r. sentenga proferida nos autos do processo n. 2005 07 1 002826-6 (Reintegragio de posse), ex-
tinguindo o processo sem resolug¢io de mérito ou se declare a nulidade do processo por violagio ao art.
77 do CPC, com a consequente cassacio de todos os atos praticados a partir do despacho inaugural. B
o breve relatdrio. Decido. O Estado tem interesse em proteger a coisa julgada, em nome da paz social
e da seguranca juridica dos cidadios. Por esse motivo, as hipdteses de cabimento da acdo rescisoria sio
taxativas e devem ser comprovadas estreme de davidas. Com efeito, a a¢do rescisoria fundada no art. 485,
V, do CPC, tem cabimento tio somente quando demonstrada viola¢io da literalidade de lei, hipdtese
nio caracterizada na espécie, em que a sentenca decide a controvérsia com base em interpretagio cabi-
vel do texto legal. O reexame da matéria fitica da demanda é providéncia que extrapola os lindes da
rescisoria. (...) Portanto, diante da auséncia de requisitos que autorizem a antecipagio de tutela preten-
dida, indefiro-a. Prossiga-se, na forma da lei (artigo 491 e seguintes do CPC). Cite-se para responder
aos termos da a¢do, no prazo de 20 (vinte) dias. Apds, ao Ministério Pablico”. (TJDFT — Decisio
monocratica na A¢io Rescisoria 2011.00.2.011982-5, 3* Camara Civel, Rel. Des. Humberto Adjuto
Ulhoa, julgado em 30.06.2011).

150 A prova confeccionada ou constituida apds finalizado o processo rescindendo, uma vez findo o
seu desiderato cognitivo, nio se revestira da necessaria novidade para efeitos rescisorios. A prova nova
para a agio rescisoria ndo podera ser constituida em um fato novo, produzido apds a decisio rescinden-
da, qui¢d apds o transito em julgado material. Portanto, até mesmo o fato novo afasta o cabimento da
acio rescisoria. O fato que autoriza a a¢do rescisoria é aquele que foi alegado tempestivamente no
processo em que proferida a decisio rescindenda, porém em que restou ausente a respectiva prova. A
novidade da prova afasta a tentativa da parte desidiosa de propor a rescisio, ou seja, serd 6nus do autor
demonstrar que nio teve oportunidade de acesso a tal prova antes da sentenga ou acérdio. E mais, a
parte interessada deve demonstrar existéncia ignorada até entdo da prova ou, se conhecida, a impossi-
bilidade da apresentac¢io, no processo rescindendo. Nio o fazendo, de futuro, a a¢io rescisoria nao serd

admitida. (SOARES, Marcelo Negri; RORATO, Izabella Freschi. Agdo resciséria, cit.).
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havia sido juntado no processo de origem e apenas nio foi apreciado ou nio foi
adequadamente valorado, tal situacdo afasta a possibilidade de deferimento da
tutela de urgéncia. No juizo estreito de delibacio da tutela antecipada na agio
rescisoria, nio se colherd a necessiria probabilidade do direito invocado.™ E mais,
nio estara presente na hipdtese os requisitos a ensejar a tutela antecipada, entio,
pelo contrario, a prova milita contra o deferimento dela.

2.7.4 Indeferimento da tutela antecipada ante a vedacao
de objetivacao na simples rediscussdao da causa ou com
base em nova interpretacao do decidido

Outra conclusio da qual nao se pode arredar é que nio se concede a ante-
cipagio da tutela na a¢io rescisoria quando o autor pretender a simples rediscussio
do julgado rescindendo, isso porque, por evidente, nio haverd probabilidade do
direito. O mesmo ocorre quando a apontada violagdo manifesta a norma juridica
ou erro de fato no julgado rescindendo nada mais revela do que a rediscussio das
questdes de direito ja enfrentadas anteriormente. Esse tipo de “manobra” juridica
para forcar o cabimento da a¢io rescisoria em dada situacio, eventualmente ten-
sionada pela parte autora, contribui para evidenciar, ao contrario, falha no enqua-
dramento da ac¢do resciséria, uma vez que nio ha preenchimento de nenhuma das
hipéteses de cabimento do art. 966 do CPC, mostrando, desde logo, incabivel o
pleito rescisdrio proposto nesses moldes.'*?

151 TJDFT — Decisio Monocritica na A¢io Rescisoria 2012.00.2.001759-3, 1* Cimara Civel, Rel.
Des. Lecir Manoel da Luz, julgado em 05.03.2012.

152 “PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO RESCISORIA. ART. 966, V, DO CPC/2015. BENEFICIARIA DE PENSAO
POR MORTE. ACAO REVISIONAL DA APOSENTADORIA DO INSTITUIDOR COM BASE
NO ART. 145 DA LEI 8.213/1991. SENTENCA ORIGINARIA QUE RECONHECEU A DECA-
DENCIA. ART. 103 DA LEI 8.213/1991. RESCISORIA JULGADA IMPROCEDENTE. ACOR DAO
EM CONSONANCIA COM JURISPRUDENCIA DO STJ. MANIFESTA VIOLACAO DE NORMA
JURIDICA. INEXISTENCIA. CORRECAO DE EVENTUAL INJUSTICA DO JULGADO. DES-
CABIMENTO. [...] 2. A A¢do Rescisoria ¢ medida excepcional, cabivel nos limites das hipoteses taxati-
vas de rescindibilidade previstas no art. 485 do CPC/1973 (art. 966 do CPC/2015), em virtude da pro-
tecdo constitucional a coisa julgada e do principio da seguranca juridica. 3. No que se refere a alegacio de
violagio literal a dispositivo de lei (art. 966, V, do CPC/2015), reforco que a orientacio do STJ é de que
tal ofensa deve ser “direta, evidente, que ressai da analise do aresto rescindendo” e “se, ao contrario, o
acérdio rescindendo elege uma dentre as interpretagdes cabiveis, ainda que nio seja a melhor, a Agio
Rescisoria ndo merece vingar, sob pena de tornar-se um mero ‘recurso’ com prazo de ‘interposi¢do’ de
dois anos”. (Aglnt nos EDcl na AR 6.230/PR, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Se¢io, DJe
04.06.2021). 4. Assim, o cabimento da Acio Rescisoria, com fundamento do art. 966, V, do CPC/2015,
exige que a decisio rescindenda emita pronunciamento exegético quanto a norma tida como violada, de
forma a conferir-lhe interpretagio teratologica, aberrante, detectavel primo icto oculi, sem o que nio se
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Nio se pode, por via transversa, pretender o rejulgamento da matéria. Acio
resciséria ndo € recurso.

Assim, note-se que igualmente a acio resciséria nio serve para abrir nova
sede para simples produg¢io de provas. Vale dizer, se o autor, na a¢do prépria, nio
tenha se desincumbido de comprovar suas alegacdes, venha a perder a demanda,
nem por isso podera utilizar da demanda rescisdria para reabrir o momento pro-
batorio. Ainda, a decisio de mérito fundamentada na regular distribuicio da
carga dinamica das provas (6nus da prova — art. 6° do CDC; art. 373, I e II, do
CPC) nio da ensejo a ac¢do rescisoria para simples reexame da prova produzida
nos autos originarios. Logicamente, também sera, nesses casos, indeferida a tute-
la antecipada, seja no juizo rescindente ou mesmo no rescisorio.

A esse ultimo aspecto, frise-se, o pedido de tutela antecipada pode se des-
locar isoladamente para o juizo rescisério. Naturalmente, a tutela antecipada
nesses casos nio é vedada, mas é mais dificil a sua concessio do que se fosse pre-
tendida na linha do juizo rescindente.

Imagine-se um caso em que a sentenca rescindenda negou aposentadoria
na demanda que visava reconhecer a ampliacio da comprovac¢io do tempo de
servico com base em periodo sub judice, posterior a aprovagio no concurso, mas
anterior a posse no cargo. Por sua vez, a tutela antecipada na acio rescisoria (fun-
dada, por exemplo, na violagio literal de disposi¢io de lei ou erro de fato) pre-
tende a propria aposentadoria, com pagamento do beneficio. Nitidamente a tutela
antecipada referida extrapola os limites do juizo rescindente e passa a dar énfase
a pretensdo dos efeitos do juizo rescisoério. No caso aventado, o juizo monocrati-
co devera enfrentar a possibilidade de rejulgamento da causa, e a tutela antecipa-
da devers ser deferida ou indeferida ante a anélise meritoria. E que a Constituicio
Federal proibe levar em conta qualquer tempo ficticio para aposentadoria, sobre
o direito constitucional vigente nio se pode opor a tese do direito adquirido sobre
legislacdo nio recepcionada e, ainda, incide a mera reanilise do mérito ja julgado,
o que afasta o cabimento da ac¢io resciséria.’®?

podera falar em ““violagio literal de disposi¢io de lei”, o que nio se constata no caso presente. [...] 8.
Ainda que a parte autora entenda que o decisum rescindendo nio tenha dado a melhor solugio ao caso,
a Acdo Rescisoria nio é o meio adequado para corrigir suposta injustica da decisdo, apreciar ma inter-
pretacio dos fatos, reexaminar as provas produzidas ou complementi-las. Além disso, tampouco pode
ser usada como sucedaneo recursal devido ao seu cariter excepcional. 9. Agravo Interno niao provido.
(AgInt no REsp n. 2.108.444/RN, Rel. Min. Herman Benjamin, 2* Turma, julgado em 19.08.2024,
DJe 22.08.2024).

153 Nesse sentido, vejamos um exemplo pratico: PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO RESCISORIA. ART. 966, V DO CPC. APOSENTADORIA ESPECIAL. ARREDONDA-
MENTO DE TEMPO DE SERVICO. FATO SUPERVENIENTE AO JULGAMENTO EM SEDE
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Nio ¢ possivel, ainda, em acio resciséria, sob o fundamento de violagio a
literal disposi¢io de lei, se pretender que seja dada nova interpreta¢io ao que de-
cidido. A ag¢lo rescisoria nio € via adequada para se buscar interpretacio mais
favoravel da norma juridica aplicavel, porque esse desiderato é reconhecido aos
recursos regularmente cabiveis dentro do processo.'**

Igualmente, em um julgamento rescindendo com base em confissdo, rati-
ficada a confissio na ac¢do rescisoria, nio havera cabimento do pleito rescisério
por violacio literal de lei, tampouco tutela antecipada.’®

RECURSAL. INCIDENCIA DA SUMULA 343/STE. APLICACAO DAS GARANTIAS DO DE-
VIDO PROCESSO LEGAL PREVIDENCIARIO E DA TEORIA DO A TEORIA DO ACERTA-
MENTO DA RELACAO JURiDICA DE PROTECAO SOCIAL.VIOLACAO MANIFESTA DE
NORMAJURiDICA AFASTADA. ACAO RESCISORIA IMPROCEDENTE. 1 — A viabilidade da
a¢do rescisoria fundada no art. 966, V do Cddigo de Processo Civil decorre da nio aplicagio de uma
determinada norma juridica ou do seu emprego de tal modo aberrante que viole o dispositivo legal em
sua literalidade, dispensando-se o reexame dos fatos da causa originaria. 2 — Afigura-se inviavel o aco-
lhimento da pretensio rescindente fundada no art. 966, V do Cddigo de Processo Civil, em razio da
incidéncia do 6bice da Simula n. 343 do C. STF, com o enunciado seguinte: “Nio cabe acio rescisoria
por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpreta¢io controvertida nos tribunais”. 3 — Verificado da fundamenta¢io deduzida no v.acérdio
rescindendo que o entendimento nele adotado se alinhou a orienta¢io consagrada em precedentes juris-
prudenciais desta Corte, admitindo o arredondamento do tempo de servico com base nos principios da
razoabilidade e da maior prote¢io social. 6 — Inviabilidade do pleito rescisério fundado na violagio
manifesta de norma juridica, ante a dissonancia da jurisprudéncia acerca do entendimento adotado pelo
julgado rescindendo acerca do arredondamento do tempo de servico, mostrando-se ainda o proceder
adotado em conformidade com a teoria do acertamento da relag¢io juridica de protecio social e com as
garantias do devido processo legal previdenciario ao admitir a julgamento o fato superveniente. 7 — A¢ao
rescisoria improcedente. (TRF 3* Regido, 3* Se¢io, AR — A¢ido Rescisoria — 5006917-95.2018.4.03.0000,
Rel. Des. Federal Paulo Sergio Domingues, julgado em 19.02.2021, DJEN 23.02.2021).

154 “PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. PRETENSAO DE DESCONSTITUICAO
DE DECISAO QUE INDEFERIU A INICIAL, EM SEDE DE ACAO RESCISORIA. ERRO DE
FATO NAO CARACTERIZADO. USO DA ACAO DESCONSTITUTIVA COMO SUCEDANEO
RECURSAL. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PAR A DESCONSTITUIR A DECISAO ATA-
CADA. APLICACAO DE MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. DESCABIMENTO. I — A decisio rescindenda limitou-se a indeferir a peti¢io inicial, nio ha-
vendo juizo de valor acerca das teses apresentadas na presente rescisoria que, em verdade, busca des-
constituir a decisio exarada no AREsp 707.330/RS, transitada em julgado em 25.11.2015. II — Con-
quanto nio seja exigido o requisito do prequestionamento em sede de a¢io rescisoria, é necessario que
a questdo objeto da controvérsia tenha sido expressamente analisada, sob pena de sua utilizagio como
sucedaneo recursal. Precedentes. IV — Agravo Interno improvido. (Aglnt na AR n. 7.637/RS, relatora
Ministra Regina Helena Costa, Primeira Se¢io, julgado em 15.10.2024, Dje 21.10.2024).

155 Se a prépria parte admite situagdo contraria a suas pretensdes, ¢ desnecessaria a impugnagio do
ex adverso. Nesse sentido: “ACAO RESCISORIA. CONFISSAO FICTA. SUMULA 404 DO TST. A
teor da Simula 404 do c. TST, “o art. 485, VIII, do CPC de 1973, ao tratar do fundamento para inva-
lidar a confissdo como hipdtese de rescindibilidade da decisdo judicial, referia-se a confissio real, fruto
de erro, dolo ou coagio, e ndo a confissio ficta resultante de revelia”. (TRT da 17* Regiio; Processo:
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Na verdade, sempre que aparecer a vontade nitida do autor na simples re-
discussio da demanda, sem um legitimo fundamento realmente rescisorio, deve-
ra ser indeferida a tutela antecipada. O pedido rescisério, a0 menos em tese, deve

estar fulcrado em uma das hipdteses do art. 966, do CPC. No caso de violagio

156

manifesta 2 norma juridica,”® serd indeferida a tutela antecipada se resultar da

decisio rescindenda uma subsuncio possivel, mormente quando amparada por
precedente de nossos Tribunais. Também quando a rescisoria for fundamentada
em erro de fato, em se tratando de decisio rescindenda fulcrada em evidente
prova dos autos,’ devera ser indeferida a tutela antecipada.’®

0000321-80.2016.5.17.0000; Data de assinatura: 18.11.2016; Orgdo Julgador: OJ de Analise de Recur-
so — Pleno; Rel.(a): Jose Luiz Serafini).

156 Agio rescisoria com fundamento em manifesta violagio de norma juridica (art. 966, V do CPC).
Direito administrativo. [...] Tese repetitiva superveniente. Acérdio rescindendo proferido antes da
admissio do IRDR, quando era notdria a divergéncia jurisprudencial acerca da interpretacio da legis-
lacdo municipal, justificando a propria admissio posterior, e julgamento positivo, do referido inciden-
te. Auséncia de consenso, a época do julgado, que demonstra a falta do carater notdrio e manifesto da
violagio da norma juridica. Incidéncia da Stmula 343 do STF: “Nio cabe a¢io rescisoria por ofensa a
literal disposigdo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretac¢io
controvertida nos tribunais”. 1. A a¢io rescisoria fundada em manifesta violagio de norma juridica
pressupde que a decisio impugnada se mostre deliberadamente contriria ao ordenamento juridico,
extrapolando os limites da interpretagdo. 2. Segundo orienta¢do pacifica do Superior Tribunal de Jus-
tica, “a desconstitui¢io da coisa julgada por violagio manifesta de norma juridica pressupde que a de-
cisdo rescindenda contenha motiva¢io manifestamente contraria as normas, principios e regras que
orientam o ordenamento juridico, sendo inadequada a agio resciséria para o simples fim de rever deci-
sum respaldado em interpretagio razoavel” (trecho do acérdio proferido no julgamento do Aglnt na
AR 6.228/DF, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Se¢io, julgado em 27.11.2019, DJe 19.12.2019).
3. Precedentes da Primeira e da Segunda Se¢io do STJ no sentido de que “ndo cabe agio resciséria para
a alteracdo de julgados com fundamento em posterior consolidagio jurisprudencial da matéria em sen-
tido diverso, mesmo que resultante de julgamento realizado sob o rito de resolugdo de recursos repeti-
tivos ou no controle difuso de constitucionalidade”. (AgInt nos ER Esp n. 1.717.140/RS e AR 5.178/RN).
4. Improcedéncia do pedido rescisério. (0080556-23.2019.8.19.0000 — A¢do Rescisoria. Des(a). Luciano
Saboia Rinaldi de Carvalho, julgado em: 09.12.2021, Se¢io Civel).

158 “Cabe rescisio sempre que a decisio nio se conformar com o espirito da lei, com seu propdsito.
Theotonio Negrio alude a acérdio publicado em RSTJ 27:247, que trata do problema, dando-lhe so-
lu¢do adequada: ‘O que o art. 485, V, do CPC, reclama para a procedéncia da resciséria é que o julga-
do rescindendo, ao aplicar determinada norma na decisio da causa (portanto, ao fazer incidir sobre o
litigio norma legal escrita), tenha violado seu sentido, seu proposito: sentido e propdsito que, como nio
pode deixar de ser, admitem e até mesmo impdem variada compreensio do contettldo do imperativo
legal, ao longo do tempo e ao sabor de circunstancias diversas da ordem social, que a jurisprudéncia nio
pode simplesmente ignorar ou mesmo negligenciar.” (GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo
curso de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 2, p. 186). Corresponde ao art. 485, V
do CPC/73 o art. 966, V. do CPC/2015.

158 A doutrina assenta, in verbis: ““(...) a causa de rescindibilidade reclama ‘viola¢io’ a lei; por isso,
‘interpretar’ nio ¢é violar. Ainda é atual como fonte informativa que tem sido utilizada pela jurispru-
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2.7.5 Conclusao parcial

A coisa julgada goza de protecio constitucional (art. 5°, XXXVI, da CF),
e sendo regra geral a imediatidade dos efeitos do julgado transitado em julgado,
o deferimento da tutela antecipada requer recair no caso a excepcionalidade en-
sejadora da concessio do provimento liminar requerido, prevista pelo art. 969,
do CPC. Em cogni¢io sumiria, a presenca do perigo de dano ou risco ao resul-
tado til do processo a respaldar a pretensio de urgéncia posta na inicial deve ser
evidente.™®

Mesmo que nio seja um critério seguro, é forte o indicio de auséncia do
perigo de dano ou risco ao resultado atil do processo, e, de outro lado, a decisio
rescisoria ja esta sendo executada, mormente quando o respectivo autor distribui
a acio apenas as vésperas de vencer o prazo decadencial bienal para propositura da
resciséria. A mingua da demonstra¢do da caracterizacio do receio de dano irre-
paravel ou de dificil repara¢io (ou com base na fungibilidade, ausente o periculum
in mora), ou seja, na falta da demonstracio da imprescindibilidade da medida para
evitar um dano maior, a tutela antecipada na a¢io rescisoria deve ser indeferida.

2.8 DEFERIMENTO DA TUTELA PROVIS()BIA, MODALIDADES:
PUNITIVA, EVIDENTE E ASSECURATORIA E SEUS REFLEXOS
NO JUIZO RESCINDENTE E RESCISORIO

Superados os pressupostos gerais inerentes a toda tutela proviséria de ur-
géncia (probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco, ao resultado til
do processo, reversibilidade da medida — art. 300 e § 3° do art. 298 — e impres-
cindibilidade da medida — art. 969, todos do CPC), quanto a analise dos pressu-
postos especificos da acdo rescisoria, é possivel estabelecer uma classificacio das

déncia, a enuncia¢io do CPC de 1939, no seu artigo 800, caput: ‘A injusti¢a da sentenca e a ma aprecia-
¢3o da prova ou errdnea interpreta¢io do contrato nio autorizam o exercicio da agio rescisoria’. Ade-
mais, para que a a¢io fundada no art. 485, V, do CPC, seja acolhida, é necessario que a interpretacio
dada pelo decisum rescindendo seja de tal modo teratoldgica que viole o dispositivo legal em sua litera-
lidade. Ao revés, se a decisio rescindenda elege uma dentre as interpretagdes cabiveis, a a¢do rescisoria
nio merece prosperar. Alids, devemos ter sempre presente o texto da Simula n. 343 do STF: ‘Nio cabe
acio rescisoria por ofensa a literal disposicio de lei, quando a decisio rescindenda se tiver baseado em
texto legal de interpretacio controvertida nos tribunais’. A contrario sensu, se a decisio rescindenda iso-
ladamente acolhe pela vez primeira tese inusitada, sugere-se a violag¢io”. (FUX, Luiz. Curso de direito
processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 849). Corresponde ao art. 485, V. do CPC/73 o
art. 966, V do CPC/2015.

160 “La esencial instrumentalidad de las tutelas permite distinguir netamente aquellas medidas de los
eventuales resultados de al llamada tutela jurisdiccional sumaria.” (SANTOS, Andrés de la Oliva;
GIMENEZ, Ignacio Diez-Picazo; TORRES, Jaime Vegas. Curso de derecho procesal civil I, p. 185).
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modalidades de tutela provisoria. Assim, segundo a relacio de causa e efeito (ou
fato-origem e a respectiva produgio de resultados), admite-se a classificagio da
tutela em trés categorias, quais sejam: a) punitiva; b) evidente; e ¢) assecuratdria.

Note-se que cada qual revela uma atuagio preponderante nos juizos rescin-

dens e rescisorium. Vejamos a particularidade de cada um.

2.8.1 (In)aplicabilidade da tutela antecipada punitiva
(inciso IT do art. 273 CPC/73) - tutela de evidéncia
- art. 311 CPC/2015 - na acao rescisoria

A antecipagio dos efeitos da tutela na a¢ido resciséria no CPC de 1973 se
condicionava a demonstracio da prova inequivoca da verossimilhanca da alegacio,
do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio, ou do evidente
abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu, e, por fim,
da reversibilidade dos fatos ou dos efeitos decorrentes da execucio da medida.
Nio presente os requisitos, a decisio deveria ser de indeferimento.'®® Ainda assim,
a hipotese de abuso de direito ou propdsito protelatdrio do réu era residual.

Primeiramente, é de facil constatacio que o exemplo classico da pretensio
antecipatdria nas a¢Oes rescisorias estd na suspensio dos efeitos executérios do
julgado rescindendo e, assim, nas acdes rescisorias em geral, como regra, a tutela
antecipada ¢ assecuratdria e ndo punitiva.' Vale dizer, embasada na demonstragio

dos requisitos dos arts. 300 e 311, caput e incisos, do CPC.* Assim, como regra

160 ‘“‘Ausentes os requisitos legais, impde-se o indeferimento da tutela de urgéncia”. (T]J-SC — AR:
2012.018116-3, Relator: Carlos Adilson Silva, Grupo de Cimaras de Direito Ptblico, Data de Julga-
mento: 13/08/2013)

161 Com efeito, tratando-se de decisdo liminar do exame de tutela antecipada, hi de emergir inequi-
voca verossimilhanca de plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda a antecipacio,
o que implica juizo de certeza sobre os motivos em que se embasa o pedido, donde se conclui que
qualquer davida a respeito das colocacdes expressas na exordial impde o indeferimento da questionada
antecipatoria. Nesse sentido foi o seguinte indeferimento da tutela antecipada em ag¢io resciséria:
“EMENTA: AGR AVO INTERNO — DECISAO MONOCRATICA QUE INDEFERIU TUTELA
PROVISORIA EM ACAO RESCISORIA — AUSENCIA DOS REQUISITOS — DECISAO MAN-
TIDA. Se no caso especifico dos autos nio foi demonstrada a presenca dos requisitos legais para con-
cessio da tutela provisoria, seja de evidéncia, seja de urgéncia, a manuten¢io da decisio agravada de
indeferimento é medida que se impde. (TJMG — Agravo Interno Cv 1.0000.17.091418-8/001, Rel.(a):
Des.(a) Yeda Athias, 6* Cimara Civel, julgado em 27.11.2018, publica¢io da simula em 07.12.2018).

162 Nesse sentido, a antiga orientagdo do STJ, sobre o assunto, deve ser lida com as peculiaridades do
caso: “Tutela antecipada: Requisitos. Deferimento Liminar. Ainda que possivel, em casos excepcionais,
o deferimento liminar da tutela antecipada, nio se dispensa o preenchimento dos requisitos legais, assim
a prova inequivoca, a verossimilhanca da alegacio, o fundado receio de dano irreparavel, o abuso de
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geral, a proposicio do inciso II do art. 273 do CPC/73 (tutela antecipada com
base em abuso de direito ou manifesto proposito protelatorio do réu) convertido
na atualizagio legislativa em tutela de evidéncia (art. 311, inciso I, CPC/2015),
nio se alinha as hipoteses de aplica¢io na a¢io rescisoria, porque a ampla maioria
dos casos se confortard na hipdtese de aplica¢io do art. 969, combinado com o
art. 300 do CPC, na linha da suspensio da execu¢io da decisdo impugnada.'®®

Em principio, seria um contrassenso querer infirmar a coisa julgada, pura
e simples. Ndo ha que se falar em abuso de direito de defesa do réu da agio res-
cisoria que, por sua vez, é o titular e principal beneficiario da decisdo judicial a
que se quer jogar a pecha de “viciada” para efeitos rescisorios. O direito evidente
estd em favor do vencedor na demanda e a rescisio em curso, via de regra, nio
deve produzir qualquer efeito. Assim, como regra, nio pode a parte autora pre-
tender a tutela proviséria na a¢do resciséria fundada em direito evidenciivel de
plano, pois se trata de impugnacgio de sentenca transitada em julgado. Nio exis-
tiria direito evidente se se tratasse de ataque a coisa julgada material, ou seja, a
decisdo judicial transitada em julgado, que possui todos os predicados para seu
cumprimento. Note-se que, tratando-se de acio rescisoria, que serve a impugna-
¢io de sentenca transitada em julgado, sempre haverd o pressuposto de que ja
houve um juizo sobre a matéria e que, ao que tudo indica, milita uma presungio
de acerto do ato decisério rescindendo.

Bem por isso, como regra, fica afastada a hipotese de se fundamentar a tu-
tela no abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu,

pois ha presuncio de legitimidade do contetido da sentenca transitada em julgado.

direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu, ademais da verificagio da existéncia de
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, tudo em despacho fundamentado de modo cla-
ro e preciso”. (REsp 131.853/SC, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, 3* Turma do STJ,
DJU 08.02.1999, p. 276).

163 Como ja frisado, a hipotese é de aplicagdo do art. 969 ¢/c 311 do CPC. Vide precedentes: “EMEN-
TA AGRAVO INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. ACAO RESCISORIA.
TUTELA DE URGENCIA. INDEFERIDA. COMPETENCIA. RELATOR. 1. Em regra, o ajuizamen-
to de agdo rescisoria ndo impede o cumprimento da decisio rescindenda, ressalvada a hipotese de concessio
de tutela provisdria. 2. O pedido de concessio de tutela provisoria de urgéncia ou evidéncia no ambito da
acio rescisoria deve ser formulado diretamente ao Relator da demanda, com fundamento nos requisitos
definidos pelos artigos 300 ou 311 do Cddigo de Processo Civil, conforme o caso. 3. Revela-se inade-
quada a via do agravo de instrumento interposto contra decisio proferida em sede de cumprimento de
sentenga para formulagio de pedido de suspensio do feito em fungio do ajuizamento de agio rescisoria,
visto que dirigido a Orgio incompetente para conhecer do pleito, o qual deve ser formulado diretamen-
te no procedimento rescisorio. 4. Agravo de instrumento conhecido e desprovido. (Acérdio 1069616,
0712593-58.2017.8.07.0000, Rela. Maria de Lourdes Abreu, 3* Turma Civel, julgado em 23.01.2018,
DJe 01.02.2018).
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O ataque direto da decisdo transitada em julgado nio pode ser preparado via a¢io
rescisoria, ha necessidade de se flagrar um vicio rescisorio (art. 966 do CPC) e
somente por via obliqua atingir o resultado da decisio rescindenda.

Essa conclusio tem motivos 6bvios. O réu nio podera, em principio, abusar
do direito de defesa na a¢io rescisoria, haja vista que naturalmente sera o vencedor
da aclo originaria e estara com o seu direito acobertado pela coisa julgada. Em
geral, a contestagdo nio podera ser tida como ato protelatdrio, uma vez que traca
argumentos alinhados com a decisio que se quer ver rescindida, no mais das vezes,
os argumentos exigem dilacio probatdria. Nesse passo, é de se antever que o réu
defenderd a manutencio do texto de uma sentenca judicial e, com esse papel, fica
afastada a caracterizacio da hipdtese descrita no inciso I do art. 311 do CPC.

Por sua vez, o deferimento da tutela antecipada punitiva funciona como
mecanismo para afastar manobras protelatérias indevidas. Tem a mesma raiz das
penas de litigancia de ma-fé e da multa processual por ato da parte (arts. 79, 80,
1.026, § 2°, e 774, paragrafo Gnico, todos do CPC). Como pressuposto da tutela
proviséria punitiva (e, a0 mesmo tempo, uma pretensao tempestiva da juris-

164 concebida com base no permissivo do inciso I do art. 311 do CPC, ha

di¢io),
que ficar “caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério do réu”, por tais razdes acima descritas, com esteio na inaplicabilida-
de prética para a maioria dos casos e também ante a propria caracteristica sui ge-
neris da acio rescisoria (depor contra uma decisio meritdria transitada em julgado),
em suma, a regra ¢ pela negativa da aplicacio da tutela provisoria punitiva na a¢io
rescisoria. Mas haveria hipoteses de sua aplicagio residual? A resposta se mostra
positiva.

A casuistica da aplica¢do da tutela provisoria com base no abuso de direito
ou manifesto propdsito protelatério do réu é de ocorréncia excepcional na a¢io
rescisoria — aplicagdo do inciso I do art. 311 do CPC.

Nesse sentido, o pressuposto para concessdo da tutela proviséria em mani-
festo proposito protelatério ou abuso de direito pode restar configurado em si-
mulacio de doenga com reflexos na citagio, provocacio de subtracio dos autos
para inviabilizar momentaneamente a instrucio, alienacio de bens em fraude a
execucio, dentre outros casos.’®® A principio, deve restar delineado o abuso do

164 Desde logo abre-se um parénteses para observar, com referéncia a nomenclatura que, em verdade,
aqui ndo ha que se falar em uma puni¢io propriamente dita, mas uma prestagio tempestiva da jurisdi¢io.

165 “Eis alguns exemplos de condutas que autorizam a concessio da tutela antecipada: a) reiterada
reten¢io dos autos por tempo delongado; b) fornecimento de enderecos inexatos a fim de embaragar
intimacdes; ¢) prestar informagdes erradas; d) embaracar a produc¢io de provas — pericial, testemunhal,
inspecido judicial etc.; e) [pelo confronto de fundamentos de fatos ou de direito em outro processo
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direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério da parte,®®

pois o vicio rescisorio
se revela de pronto suficiente diante dos documentos novos acostados, asseguran-
do desde logo o provimento favoravel ao autor da acio rescisoria. E que o direito
evidente pode se transmudar em tutela punitiva, entdo serd recomendado o defe-
rimento do pleito provisério com esse fundamento.'®’

Um exemplo recorrente, fora dos casos de ac¢do rescisoria, revela-se quando
as partes realizam acordo, tem-se finalizada a a¢io por sentenc¢a homologatoéria e,
inconformada, uma das partes acaba interpondo apela¢io para anula¢do do acor-
do, tendo em vista uma coa¢io moral evidentemente inexistente na espécie.
Nesse caso, a tutela antecipada podera ser concedida em sede recursal, para efeitos
de assegurar o cumprimento do acordo, pois restard caracterizado o abuso no
direito de defesa, e mais, caracterizado também estara o manifesto propodsito de
protelar a execugdo do acordo. Do mesmo modo, extraindo-se os conceitos ocor-
rentes na tutela recursal, ainda que fisicamente nio esgotados os recursos, mas
expirados os prazos, desde que nio seja a sentenca meramente homologatéria,
havendo decisdo, havera o transito em julgado e poderd ensejar acio rescisoria.
Ocorre que o acordo na a¢io primitiva poe fim a demanda havida entre as partes,
nio é de todo bom e nem totalmente ruim para qualquer das partes, pois envolve
transa¢cdes mutuas. Assim, o réu da ac¢io rescisoria, seja qual for o polo que ocupe
na ac¢io primitiva, sempre podera alegar a legalidade do acordo firmado e da
parcela deciséria. E mais, se transposta tal casuistica, o abuso estaria com o recor-
rente, entdo aqui o tal abuso estard com o autor da demanda resciséria e, por
motivos obvios, nio ha direito de tutela antecipada em favor do réu, que nio

conexo e onde se estampa injustificada] (...) argumenta¢io antagdnica; f) invocar uma tese bisonha ou
oposta a orienta¢io dominante nos tribunais superiores; g) alienacio de bens necessarios a satisfacio do
demandante; h) repetir requerimento antes indeferido.” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, 7. ed., v. 2, p. 512).

166 A defesa deve ser fragil, de modo que o seu exercicio, ao dilatar a demora do processo, configu-
re abuso. Note-se, alis, que de lado o inciso I do art. 311 — que fala expressamente em abuso de direi-
to de defesa —, os demais incisos deste artigo representam hipoteses em que o direito é evidente e a
defesa de mérito deve ser fragil.” (MARINONI, Luis Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia:
solugdes processuais diante do tempo da justica, 4. ed., 2021).

167 “O art. 489 do CPC — que visa, essencialmente, a preservar a garantia constitucional da imuta-
bilidade da coisa julgada enquanto nio rescindida a senten¢a — admite a concessio de medidas de natu-
reza cautelar ou antecipatéria de tutela em agido resciséria, mas somente se ‘imprescindiveis e sob os
pressupostos previstos em lei’. Ausente a plausibilidade do direito vindicado, bem como o perigo de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, indefere-se a medida de urgéncia pleiteada.” (TJMG — Agravo
Regimental-Cv 1.0000.12.064711-0/001, Rel. Des.(a) Darcio Lopardi Mendes, 2° Grupo de Camaras
Civeis, julgamento em 01/08/2012, publica¢io em 17/08/2012). Corresponde ao art. 489 do CPC/73
o art. 969, do CPC/2015.
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realiza pedido, apenas se defende. Em outras palavras, nio se pode falar em ma-
nifesto propdsito protelatdrio do autor ou abuso do direito do autor para conceder
tutela proviséria. Entdo, certamente, nio se trata aqui de transposi¢cio do modelo
recursal para a acio rescisoria, pois acio rescisoria nio é recurso, € acio (movida
com fundamento nos vicios rescisorios nas hipéteses do art. 966 do CPC) e como
tal deve ser tratada.

Até aqui estamos confirmando a regra de que nio cabe a aplicacio do in-
ciso I do art. 311 do CPC no ambito da acdo rescisoria. Todavia, existem outros
exemplos a proscrever essa regra. Assim, com outro enfoque, agora militando o
direito em favor do autor da ac¢do resciséria, analisemos o tema da corrupgio
judicial ja reconhecida por sentenga penal, também de lei considerada inconstitu-
cional pelo Supremo Tribunal Federal e a questio do erro material como vicio
rescisorio.

O caso concreto poderd excepcionar essa premissa, por exemplo, quando
comprovada, desde logo, que a sentenca rescindenda foi dada sob a égide de cor-
rupgdo passiva do magistrado (art. 966, I, do CPC) ja reconhecida por decisio
penal condenatdria, ainda que nio transitada em julgado, mas contundente nesse
sentido. Outro exemplo € a coisa julgada com base no argumento da coisa julga-
da considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, com enquadra-
mento e adequagio no inciso V, do art. 966 do CPC. Outro caso de evidente
aplicacio é o do erro material que nio fora oportunamente impugnado e, sobre-
vindo o transito em julgado da sentenca, flagrado tal erro material em vicio res-
cisério, entio aplicam-se analogamente as mesmas conclusdes aqui produzidas.'®®

168 Confira-se parte do voto condutor em que houve o reconhecimento da tutela antecipada, nestes
moldes do reconhecimento do erro material: “com efeito, analisando acuradamente as razdes e funda-
mentos trazidos no agravo regimental, verifico, em principio, a presenc¢a dos requisitos autorizadores da
antecipagio pleiteada. Dessa feita, o fundamento da antecipagio de tutela da agdo rescisoria estd devida-
mente pormenorizado no tocante a eventual ofensa a literal disposi¢io de lei, principalmente, pelo ar-
gumento de que existe erro (art. 485, inc. IX, do CPC) no tocante a aprecia¢io das provas que dio
conta do cuidado do autor com seus funcionarios fato que, caso seja realmente confirmado, pode,
consequentemente, eximi-lo da culpa pelo acidente de trabalho ocorrido com a ré Lorelei Maria Klein,
o que perfaz a prova inequivoca, bem como a verossimilhanga das alega¢des. Por sua vez, o andamento
da execugio de parcelas referente a indenizacio confirmada por aresto frise-se, objeto de acdo rescisoria
pendente de julgamento, configura o fundado receio de dano irreparivel, qual seja, o pagamento inde-
vido de indenizag¢do por danos a que niao deu causa (art. 273, inc. I, do CPC). Nesse interim, é impres-
cindivel a antecipag¢io dos efeitos da tutela jurisdicional, pois conforme se verifica dos autos (fls. 166 a
197), a agravada requereu por diversas vezes em primeiro grau, o deposito de valores referentes a exe-
cugio, os quais foram determinados pelo juizo “a quo”, causando situagio de inseguranca e possivel dano
de dificil reparagio, caso o titulo executado seja rescindido na demanda resciséria. Assim, evidente no
presente caso a existéncia da prova inequivoca — a execuc¢io da sentenca objeto da ac¢do rescisoria —,
perfeitamente plausivel diante da verossimilhanca das alega¢des sobre o fundado receio de dano irrepa-
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Assim, numa acio em que houve a improcedéncia da a¢io ante o reconhecimento
da prescricdo ou da decadéncia, mas que haja contagem de prazo erréneo, o vicio
material pode configurar um direito evidenciavel de plano e, por conseguinte,
autorizar, uma vez presentes os requisitos, uma decisdo de suspensio dos efeitos
executdrios da sentenca rescindenda com base nesse fundamento.

A tutela antecipada com base no direito evidente esta garantida no sistema.®®
O direito evidente pode ter reflexos na abusividade da defesa e no manifesto
proposito protelatorio do réu e, se assim enquadrado, nada obsta a concessio da
tutela de evidéncia com esse fundamento. O direito evidenciavel de plano salta
aos olhos a partir da propria analise dos autos e nada impede que, diante da qua-
lidade da prova, se verifique a abusividade do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio, e assim, seja deferida a tutela nesses fundamentos.'’°

Outro caso, fora do ambito do processo civil, em se tratando de processo
tributario, pode incidir o inciso V do art. 151 do CTN, que ¢é especifico na

ravel ou de dificil reparagio, o qual o prosseguimento do processo execucional podera causar ao recor-
rente. Posto isso, voto no sentido de dar provimento ao agravo para suspender a execug¢io.” (TJ-SC —
Trecho do voto condutor no AGR: 1428 SC 2004.000142-8, Relator: Carlos Prudéncio, Grupo de
Camaras de Direito Civil, j. 30/10/2009). Corresponde ao art. 485, IX do CPC/73 o art. 966, VIII do
CPC/2015. Corresponde ao art. 273, I do CPC/73 o art. 311, Il do CPC/2015.

169 Teori Albino Zavascki, fazendo um paralelo com o mandado de seguranca, lecionando sobre
esses pressupostos positivos da antecipagao de tutela, discorreu: “atento, certamente, a gravidade do ato
que opera restri¢do a direitos fundamentais, estabeleceu o legislador, como pressupostos genéricos,
indispensaveis a qualquer das espécies de antecipagio da tutela, que haja (a) prova inequivoca e (b)
verossimilhanca da alegacio. O fumus boni iuris devera estar, portanto, especialmente qualificado: exige-
-se que os fatos, examinados com base na prova ja carreada, possam ser tidos como fatos certos. Em
outras palavras: diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde ha juizo de plausibilidade
quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos alegados), a antecipag¢io da tutela de mérito supoe
verossimilhanga quanto ao fundamento de direito, que decorre de (relativa) certeza quanto a verdade
dos fatos. Sob este aspecto, nido hi como deixar de identificar os pressupostos da antecipag¢io da tutela
de mérito, do art. 273, com os da liminar em mandado de seguranca: nos dois casos, além da relevancia
dos fundamentos (de direito), supde-se provada nos autos a matéria fatica.” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipa¢io da Tutela, 3* ed., Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 75-76).

170 “AGRAVO INTERNO CONTRA DEFERIMENTO DE TUTELA DE EVIDENCIA EM
A(;AO RESCISORIA E EM EMBARGOS DE DECLARACAO — SUSPENSAO DO CUMPRI-
MENTO DE DESOCUPACAO DA AREA EM ACAO REIVINDICATORIA — AUSENCIA DE
ELEMENTOS NOVOS CAPAZES DE MODIFICAR O DECISUM — ARTIGO 1.021, § 1°, DO
CPC/15 — RECURSO DESPROVIDO. Se a parte agravante se limitou a rediscutir o mesmo conte-
ado objeto da decisio proferida na a¢io resciséria que deferiu a tutela de evidéncia para suspender o
cumprimento de desocupagdo da drea em agdo reivindicatéria, sem trazer elementos novos capazes de
modificar os decisum, nio restou cumprido o disposto no art. 1.021, § 1°, do CPC/15, razio pela qual
o agravo interno deve ser desprovido.” (NU 1012756-80.2019.8.11.0000, Primeira Turma de Camaras
Civeis Reunidas de Direito Privado, Marilsen Andrade Addario, 1* Turma de Ciamaras Civeis Reuni-
das de Direito Privado, Julgado em 04.03.2021, DJE 15.03.2021).
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admissdo de antecipacdo de tutela ou liminares para suspensio da exigibilidade
do crédito tributario. Esse dispositivo possui uma amplitude maior do que o vis-
to no CPC, em face da caracteristica do titulo executivo tributario — a certidiao
da divida ativa — que se origina em ato administrativo, podendo, inclusive, ense-
jar liminar em mandado de seguranca, uma vez presente a autoridade coatora.
Naturalmente, o dispositivo podera ser utilizado também na acio resciséria, vi-
sando a suspensio da exigibilidade do crédito tributirio reflexamente, quando,
por exemplo, atacar sentenga transitada em julgado oriunda de embargos do de-
vedor julgado improcedente. '

Outrossim, no que toca as obrigacdes de dar, fazer ou nio fazer, saliente-se
que podem ser aplicados os arts. 497 e 498, do CPC, excepcionalmente, apenas
quanto a antecipagio dos efeitos da tutela no juizo rescisério, quando comportar
a tutela inibitoria. Frise-se, ndo ha tutela antecipada inibitéria no pedido rescindens,
somente no pedido rescisorium, quando envolver o rejulgamento da causa.

Nestes casos aparecem a excepcionalidade de que estamos tratando, a com-
portar a aplicacio da tutela de evidéncia com base no abuso de direito em favor
do autor da acdo rescisoria. Isso se afigura plenamente factivel, uma vez que o
eixo da defesa se desloca para um fato novo apresentado na exordial rescisoria e
esse fato novo acaba por infirmar a sentenca rescindenda de maneira incontestavel.
E mais, a citagio e oportunizacio da contestacio poderd configurar nada mais
que apenas uma formalidade para validade da futura decisio de procedéncia res-
cisbria, que é quase certa, pois os fatos a ensejar tal procedéncia ja estardo presen-
tes nos autos, como critério objetivo de julgamento e, assim, o abuso de defesa e
o manifesto propdsito protelatério emerge com forga. Por tais fundamentos, a
agio rescisoria assim proposta ja se revela quase que procedente de plano.

E que, aliado 4 novidade, uma vez posto o fundamento pela primeira vez
a apreciacio do Poder Judiciario, tal vicio rescisorio é tio grave que, afrontando
obliquamente o direito descrito na sentenga rescindenda, nio ha outra conclusio
senio reconhecer que a defesa meramente elogiosa da decisio rescindenda soara
como sofisma e fortalecerd ainda mais a procedéncia da a¢io rescisoria.

Portanto, a regra da inaplicabilidade da tutela proviséria punitiva (inciso I do
art. 311) na a¢io resciséria pode ser infirmada pelo direito evidente, posto que a
incontrovérsia nio se estabelece no plano do comportamento processual entre as

partes, mas da contundéncia dos argumentos rescisorios, caracterizando, a toda

171 ALVIM, Eduardo Arruda. As tutelas de urgéncia e o Poder Pablico — Algumas consideragdes
sobre a LC 104/2001. Revista Tributdria e de Finangas Piiblicas, n. 42, 2002. p. 163.
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prova, o abuso de direito de defesa ou manifesto propoésito protelatério do réu e

ensejando, residualmente, hipdtese de tutela antecipada punitiva na a¢io rescisoria.

2.8.1.1 Fungibilidade entre as medidas e quanto aos pressupostos

O magistrado podera reconhecer a cautelar antecedente ou a tutela anteci-
pada antecedente, pois a fungibilidade, atua nos dois sentidos, havendo casos em
que o enquadramento é mais uma técnica interpretativa, mais uma visao ou en-
foque que se da ao caso concreto, do que um problema de enquadramento da
teoria. Ha casos em que é dificil mensurar a distin¢do.'’?

Além disso, poderia se aventar na a¢io rescisoria que a fungibilidade da
tutela antecipada somente ocorreria com a cautelar.”® Porém, verifica-se que, se
for ajuizada uma cautelar antecedente a acio rescisoria,’’* a forma € cautelar, mas,
se o juiz visualizar os requisitos da tutela antecipada, nada impede que seja defe-
rida. Nio obstante, o autor devera atentar-se que se mantera a indicacio do pe-
dido principal a ser apresentado em 15 dias no caso da tutela antecipada anteceden-
te (art. 303, § 1°, inciso I do CPC) ou 30 dias no caso da tutela cautelar antecedente
(art. 308 do CPC). No caso, a a¢do principal serd a propria acio rescisoria e, nao
sendo proposta no trintidio decadencial, a medida de urgéncia perde sua forca
(art. 309 do CPC). Isso porque formalmente trata-se de tutela cautelar antece-
dente, e a aplicacdo da fungibilidade é critério de julgamento afeito ao ato do
magistrado, o que significa dizer, entdo, que o autor nio necessitard emendar a
inicial’”® ou realizar qualquer outra providéncia, podendo o juiz realizar o reco-
nhecimento do direito a antecipa¢io dos efeitos do pedido. A prudéncia na de-
terminacio da emenda da inicial apenas é recomendavel no caso em que houver,
ante a narrativa parcial, auséncia dos requisitos necessirios para o magistrado

analisar o pedido a que se deseja a antecipagio de tutela.

172 “Com efeito, a antecipacio de tutela, nesse caso, ird resguardar o autor da resciséria dos riscos de
dano irreparavel.” (ALVIM, Eduardo Arruda; Alvim, Angélica Arruda. A agdo rescisoria e a suspensio

da efetivacio do julgado rescindendo, a luz da Lei 11.280/2006, p. 998).
173 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer. Sio Paulo: RT, 2001. p. 368.

174 Reafirmamos que “admitimos a possibilidade de acio cautelar genérica, sustativa da execucio e
conexa a rescisoria”. (LACERDA, Galeno. Acio rescisoria e a suspensao cautelar da execucio do jul-

gado rescindendo, p. 38).

175 Em sentido parcialmente contririo: “Certamente, em tais casos, haverd de ser determinada a
emenda da peti¢do inicial, mas, se preciso, entendemos que o juiz pode conceder antecipagio de tutela
antes mesmo da emenda, afinal, a inicial da cautelar, no minimo, ja devera conter a indica¢io da lide e
seu fundamento”. (ALVIM, Eduardo Arruda; Alvim, Angélica Arruda. A a¢io rescisoria e a suspensio
da efetivacio do julgado rescindendo, a luz da Lei 11.280/2006, p. 1003).
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A nomenclatura nio serd Obice para o deferimento ou indeferimento da
medida de urgéncia. T30 pouco a forma de se veicular o pedido. Nesse quadro, a
tutela antecipada na acio rescisoria, como em qualquer outro processo, pode ser
reconhecida nos proprios autos principais, mas nada impede que seja reconhecida
em carater antecedente, aguardando a apresenta¢io do pedido principal rescisorio.
Em verdade, a aplica¢io do principio da fungibilidade contempla a superagio da
forma para privilegiar o direito material. Trata-se da aplicacdo do principio da
instrumentalidade das formas. O paragrafo tnico do art. 305 do CPC ¢é perfeita-
mente aplicavel as tutelas provisorias, antecedentes a acio rescisdria, uma vez que
tem esta como referibilidade da lide principal. Ainda, tal aplicacdo nio esta ads-
trita ao poder geral de cautela (art. 297 do CPC), podendo ser veiculado o pedido
de antecipacio proprio das a¢des rescisoria em medida cautelar, conforme o caso.

A interpreta¢io sistémica com o dispositivo constitucional do art. 5°, inci-
so XXXV (acesso efetivo a justica, o que inclui a resposta obrigatdria aos pleitos
levados ao Estado-juiz) remove uma primeira impressio que poderia ocorrer a
partir da sua leitura literal. As vias processuais sio fungiveis, isto ¢é, autoriza-se
substituir um pelo outro e o outro por um, vice-versa, como via de mio dupla’’®
inserta na regra do parigrafo tinico do art. 305 do CPC."" Presentes a probabili-
dade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado ttil do processo, tanto faz,
o indeferimento da medida de urgéncia requerida na forma antecipatéria seria
uma forma de negativa da prestacdo jurisdicional. A tutela antecipada na a¢io res-

ciséria, nesses casos, deve ser deferida.'’®

2.8.1.2 Generalidades dos atos abusivos e protelatdrios

Igualmente, presentes os pressupostos da probabilidade do direito e, em regra,
da reversibilidade da medida, caso se trate de antecipacio punitiva, entdo alterna-
tivamente apresentam-se os pressupostos do “abuso de direito de defesa” e do
“manifesto proposito protelatério do demandado”, tal como previsto no art. 311,
inciso I, do CPC.

Os atos de abuso de direito e aqueles que revelem o manifesto proposito
protelatorio, constituindo conceitos indeterminados, preenchidos pelo julgador

diante do caso e da hipotese de subsunc¢io, em verdade, podem ser causados

176 O pedido de antecipagdo de tutela pode e deve ser reconhecido na agio rescisoria, sempre que
presentes os pressupostos, “como pedido de natureza cautelar, forte no principio da fungibilidade das
medidas de urgéncia”. (AgRg na AR 3.119/MG, 1a Se¢io, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em
22.09.2004, DJ 08.11.2004).

177 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela antecipada. Sio Paulo: Saraiva, 2004. p. 126.

178 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 92.



DA TUTELA ANTECIPADA E SUA APLICACAO NA ACAO RESCISORIA 151

tanto pelo autor como pelo réu, razio pela qual se admite, sob esse fundamento,
tutela provisoria favoravel ao réu e contraria as pretensdes do autor.

Observe-se ainda que a tutela provisoria deferida com base em atos de
abuso de direito ou de manifesto proposito protelatorio possui, interna corporis, o
risco social em sua impunidade e consequente proliferacio e, bem assim, prescin-
de da demonstrag¢io de risco de dano.

O processo deve fluir sem embaracos. Assim, em regra, tanto no ato abusivo
como no protelatdrio, havera de ocorrer o traco comum da caracterizacio de em-
pecilho a continuidade natural do processo, assinalando-se o prejuizo processual.’?
Nio obstante tais pontos comuns, o abuso e a protelagio sio termos distintos, para
efeitos da aplicacio da tutela de evidéncia.’® Note-se que, particularmente, no
abuso do direito de defesa, o embaraco ou empecilho processual podera se carac-
terizar conceitualmente, a partir da lesio ao interesse publico ou infringéncia ao
dever de lealdade processual inerente a propria ideia do abuso. Ja no caso de atos
protelatdrios, é critério objetivo, vinculado sempre a comprovacgio do prejuizo.’®!
Em conclusio parcial, verifica-se que, pela propria definicdo aqui trabalhada,
sendo a tutela antecipada na a¢io rescisoéria eminentemente assecuratoria do di-
reito ou de evidéncia, vida de regra, nio se pode falar em tutela proviséria puni-
tiva, salvo quando surpreendida a tutela provisdria de evidéncia e o intérprete,
diante da gravidade dos argumentos, puder enquadra-la na tutela provisoria pu-
nitiva. Essa aplicacio, frise-se, é residual.

2.8.1.3 Abuso de direito de defesa

Na tutela punitiva, mostra-se como pressuposto alternativo o abuso®? de
direito de defesa (art. 311, I, do CPC), que se configura em ato endoprocessual
(praticado dentro do processo), com objetivo de se contrapor aos termos faticos
da inicial e seus desdobramentos juridicos (portanto, limitada ao réu), mas que
infirma a lisura, lealdade e boa-fé processual.’®

179 “Em qualquer hipétese, a antecipacio da tutela s se justificara se necessaria (principio da neces-
sidade), ou seja, se o comportamento do réu importar, efetivamente, o retardamento.” (ZAVASCKI,
Teori Albino. Antecipagio da tutela, 7. ed., p. 81).

180 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Tutela antecipada sancionatéria. Revista Dialética de Direi-
to Processual, Sio Paulo: Dialética, n. 43, 2006, n. 43, p. 27.

181 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Tutela antecipada sancionatéria, p. 127.
182 Sobre a defini¢io de abuso, vide: GONCALVES, Pedro Correia. Do abuso de confianca: em

busca dos seus elementos constitutivos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa,
v. 50, 1/2, p. 443-476, jan./dez. 2009. p. 445.

183 GREGER, Reinhard. Coopera¢io como principio processual. Revista de Processo, Sio Paulo: RT,
v. 37, n. 206, p. 123-134, abr. 2012. p. 134.
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O termo defesa deve ser lido em sentido amplo, abrangendo as modalidades
de defesa (contestacio, excecdes, reconvenc¢io), bem como demais manifestacdes
(especificag¢do de provas, juntadas, réplica).

Logicamente, na acdo rescisoria ha espaco para a defesa, pois é propiciada
a oportunidade de contestacio. Entio, por que nio haveria de se falar em abuso
do direito de defesa? Justamente porque a a¢io resciséria visa impugnar uma de-
cisio judicial transitada materialmente em julgado, com presun¢io de correcio.
Assim, em regra, nio serd abusiva a defesa do acerto da decisio rescindenda.’®
Via de regra, a defesa pifia gera a tutela de evidéncia, ou seja, o direito incontro-
verso, nio o abuso do direito de defesa.

Em Gltima analise, da vedacdo ao abuso do direito de defesa e, de outra
parte, da sua ocorréncia indevida, se extrai a tutela punitiva, decorrente da apli-
cagdo do velho brocardo dum pendet rendet (enquanto pende rende). Ora, propos-
ta a acdo rescisoria, enquanto pende nada rende para o autor, pois, via de regra,
somente surtira efeitos ap6s a decisdo final. [gualmente, e mais importante, nada
influencia o direito do réu, que ¢, em tese, o ganhador da a¢io em que se profe-
riu a decisio rescindenda e, muito provavelmente, estard executando a decisio
originaria. Poderia se dizer que a nio apresentagio da defesa do réu é que seria
um abuso, perdendo a chance de fazer coro com o acerto da decisdo rescindenda,
mas nem isso é verdade, pois a revelia na a¢do rescisdria, como ja visto, nio ope-
ra efeitos automaticos.

Assim, normalmente se colhe como exemplos de abuso processual os ex-
cessos em contestacdo, excecOes infundadas (com propdsito de apenas obter a
suspensio do processo), interposi¢io de recurso desprovido de fundamentos em
consonancia com a causa (apenas com vinco protelatério) e o protesto por prova
testemunhal, sabendo-se que desnecessiria. Ainda, abusar da defesa encampa a
reiteracdo de pedidos anteriormente rejeitados ou indeferidos, a apresentacio de
tese que contraria a lei, o procedimento temerario no processo, e também a uti-
lizacdo genérica ou excessiva de artificios para protelacido processual quando ni-
tidamente o cumprimento da decisdo traria a parte lesante resultados desfavora-
veis.’® Naturalmente, nada disso tem efeito em face do objeto em estudo, a a¢io
rescisoria. O abuso de direito de defesa estd vincado no art. 80 do CPC e é fun-
damento suficiente, em geral, para autorizar o deferimento da tutela antecipada,

184 O abuso de direito, com clausula geral no Cédigo Civil, art. 187, possui autonomia com relagio
ao direito subjetivo e, em verdade, resume-se ao “exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas”. (LOPES,
Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitacdes: abuso do direito. Revista dos Tribunais, Sio Pau-
lo: RT, v. 885, jul. 2009. p. 49).

185 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Tutela antecipada sancionatoéria, n. 43, p. 23.
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ainda que nio haja perigo de dano, e também a concomitante aplicacio da multa
processual e respectiva indenizacio, previstas no art. 84 do CPC.'"® Mas, pelos
motivos ja esposados, tal ndo ha de ocorrer na agio rescisoria.

Nesse particular, a parte que utilizar algum meio para dilatar o desfecho
do processo rescisorio deve indenizar, tal como ocorre em outros processos. A
tutela proviséria com suporte no abuso de direito de defesa é imperativo da efe-
tividade processual, o perigo esta na propria demora desmedida da demanda,’® o
que é repugnavel pelo sistema positivado; porém, sendo a a¢do rescisoria via de
impugnacio de decisdo transitada em julgado, via de regra, nio se podera falar
em abuso do direito de defesa. Nio que nio possa o réu juntar documento falso
afirmando a convalidacdo de ato, por exemplo, para infirmar argumentos legiti-
mos do autor da acio resciséria. Mas algo desse tipo se confundira com o mérito,
razio pela qual sera inaplicavel a tutela proviséria de evidéncia ab initio com base

no fundamento punitivo aqui debatido, pois a questio dependera de provas.

2.8.1.4 Manifesto propdsito protelatorio do demandado

A tutela punitiva tem lugar mediante a presenca do pressuposto alternativo
do manifesto propoésito protelatério do demandado (art. 311, I, do CPC). Mas
qual o proposito protelatério que pode ter o réu na ac¢do resciséria se a sentenca
rescindenda, via de regra, é executivel desde logo, nio sofrendo a incidéncia do
curso do processo rescisorio? E, mais, se o réu é quem ganhou a acdo rescinden-

da e estd na iminéncia de realizar a execucio do julgado? Entio, milita presungio

186 A formulac¢io de incidentes chicaneiros merece apenagao da parte infratora. Veja-se a esse respei-
to a seguinte ementa: “Incidente de inconstitucionalidade formal e material — Lei n. 8.429/92 — Invia-
bilidade — Discussio que se dard, necessariamente, na agio rescisoria e que é objeto de ADIN junto ao
STF, ainda nio julgada e que negou liminar para suspender efeitos da lei, que esta inteiramente em vigor
— Resisténcia ao andamento da ac¢io rescisoria por parte do autor, que reiteradamente opde incidentes
injustificados que paralisam a demanda — Condenagio do autor em litigancia de ma-fé. Incidente rejei-
tado, com aplica¢io de multa”. (TJSP — Arguicio de Inconstitucionalidade 0831868-22.2007.8.26.0000
na Apelagao Civel 722 711 5/3-03, Improbidade Administrativa, Rel. Des. José Habice, Comarca: Sio
Roque, 3° Grupo de Direito Pablico, julgado em 29.03.2010, registro 09.04.2010).

187 Quanto aos pressupostos negativos para a antecipacio da tutela, deve ser dito que o fundado receio
de dano irreparivel ou de dificil reparacio detém comparag¢io com o “periculum in mora” ou risco de
dano iminente do processo cautelar, refletindo-se na exposi¢ao a perigo do direito provavel. Esse “pe-
rigo na demora da prestacdo jurisdicional” deve ser entendido no sentido de que é fundamental para
que o processo realize, em concreto, os valores que lhe sio impostos pela Constitui¢io Federal que a
tutela jurisdicional seja antecipada, antecipada no sentido de que tratei no intem 2.6, isto é, que possa
o autor sentir efeitos concretos sobre a situacio de lesio ou ameaca a direito que narra perante o juiz
antes que seja tarde demais. E nesse sentido que o pressuposto deve ser entendido.” (BUENO, Cissio
Scarpinella. Tutela Antecipada. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 37 e 38).
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de validade e executoriedade do decidido. Assim, o exercicio do direito de defe-
sa na agio rescisoria nio pode ser, pela propria natureza do pedido rescindendo
(volta-se contra uma decisio transitada em julgado em favor do réu), tido como
ato protelatorio (ha uma sentenca judicial transitada em julgado que lhe é favo-
ravel e o autor quer revogi-la). Nesse sentir, igualmente se verifica a sua inapli-
cabilidade, via de regra, na acio rescisoria.

O ato firmado em manifesto propdsito protelatorio é aquele ardiloso que
depde contra a celeridade natural e inerente ao processo. Portanto, quis o legis-
lador outorgar instrumento eficaz para recolocar o processo em seu curso natural,
com a producio de efeitos adequados ao seu tempo. E instrumento como uma
borracha, capaz de apagar as marcas mais visiveis do ato protelatdrio, fazendo-o
como se ele nio houvesse ocorrido.

Nesse sentido, o processo que fora desviado de sua rota natural, por atos
protelatérios do demandado, deve ser readequado para produzir, atempadamente,
os efeitos no mundo dos fatos, tal como originariamente delineado.

Vale atinar que muitos réus acalentam propodsito ou a intengdo de protelar
0 processo; nem por isso se autorizard a tutela provisoéria. O plano das ideias (in-
tencdo, propodsito), ainda que com atos visiveis, mas sem eficicia objetiva, nada
tem a ver com pressuposto da tutela de evidéncia. Em verdade, é o retardamento
efetivo do processo que merece a intervencgio da tutela de evidéncia positiva.
Frise-se, para a concessio da tutela de evidéncia, o propdsito de protelacio deve
ser manifesto, ou seja, deve estar configurado, consumado.®®

Nessa linha, sempre quando eficaz a atuacio do magistrado em conter a
producio dos efeitos protelatorios, tornando-o ato meramente protelatorio (mor-
mente quando da aplica¢io dos arts. 77 a 81, 139, 370 e 774, todos do CPC),
havera o afastamento da aplica¢do da tutela de evidéncia, ou seja, nio se conce-
dera a tutela ante a auséncia da propria protelagio no plano da eficicia (o ato
dito protelatério nio atingiu o seu fim, nio se consumou como protelatorio de
fato). Nio havendo a propria protelagio, nio havera processo a ser recolocado
em curso normal, nio havera o que se tutelar com o fundamento aqui analisado,
pois o processo ja estara cursando sua trilha adequada, tal como originariamen-
te concebido.

Contudo, a aplica¢io das sanc¢des processuais nio inibe a tutela de evidén-
cia, desde que configurada a protelacio do processo, como critério objetivo.
Pode-se cumular, no mesmo processo e sobre o mesmo suporte fatico, os efeitos

188 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIR A, Rafael. Curso de direito processual civil,
7.ed., v. 2, p. 510.
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da tutela de evidéncia e da pena por litigancia de ma-fé. O bis in idem fatico nio
pode ser confundido com o preceito do non bis in idem juridico. O julgamento
nio pode incidir duplamente no mesmo pedido ou requerimento, mas de um fato
pode se extrair requerimentos e pedidos plurais. Até mesmo a multa processual
(astreintes, dos arts. 499 e 500, CPC)™° pode ser cumulada, quando houver des-

cumprimento da obrigacio de fazer contida na efetivacio da tutela antecipada.’®®

189 EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE SUSTACAO DE PROTESTO C/C
CANCELAMENTO DE COBRANCA. TUTELA DE URGENCIA. EXPEDICAO DE OFICIO A
CARTORIO DE PROTESTO E A ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. INEXISTENCIA
DE OBRIGATORIEDADE IMEDIATA. POSSIBILIDADE APENAS EM CASO DE DESCUM-
PRIMENTO DA ORDEM JUDICIAL. ASTREINTES. MEIO COERCITIVO ADEQUADO
PARA GARANTIA DA EFETIVIDADE DA ORDEM JUDICIAL. FIXACAO DE MULTA DIA-
RIA. CABIMENTO. DECISAO PARCIALMENTE REFORMADA. [ — O agravo de instrumento
tem seu campo de cogni¢io limitado ao contexto da decisdo recorrida, nio podendo ser analisadas
questdes que nio foram objeto do decisum agravado, sob pena de supressio de instancia. II — Tem-se
que nio ha previsio legal que obrigue o julgador a expedir oficio ao cartério de protesto e aos drgios
de prote¢io ao crédito para determinar a suspensio dos protestos e eventuais inscri¢oes indevidas, salvo
se, dentro do seu poder geral de cautela, o magistrado vislumbre que a medida determinada ao réu nio
se mostre efetiva, o que, por ora, nio é o caso dos autos. III — A providéncia somente é cabivel quando
a parte destinataria da ordem judicial, apds regularmente intimada, deixa de cumpri-la, mostrando-se
a expedicio de oficios como medida necessiria para assegurar a efetividade da tutela de urgéncia ante-
riormente deferida. Assim, nio cumprida a tutela de urgéncia outrora deferida, pode-se determinar a
expedi¢io de oficio ao cartério competente a fim de cancelar os protestos dos titulos em discussio. IV — As
astreintes, previstas no art. 497 e art. 537 do Cddigo de Processo Civil, constituem meio coercitivo
destinado a compelir a parte ao cumprimento de ordem judicial de fazer ou nio fazer. V ? Ademais,
nem sempre ¢ recomendavel a substituicdo da multa pela expedicio de oficio aos 6rgaos restritivos de
crédito, pois o cumprimento da ordem de cancelamento da inscri¢do, além de ter cariter pedagdgico,
¢ 6nus que deve ser suportado por quem agiu de modo indevido anteriormente. VI — No caso em tela,
a auséncia de fixacio de multa diaria pela decisio de primeiro grau compromete a eficicia pratica da
tutela provisoria concedida, justificando-se a sua fixa¢do como medida de garantia da efetividade da
decisio judicial. VII — A fixa¢io de multa didria é compativel com o objetivo da tutela especifica de
fazer ou nio fazer, garantindo-se o resultado pritico equivalente ao cumprimento da obriga¢io. VIII — In
casu, necessaria a estipulagio de multa diaria no importe de R$ 1.000,00 (um mil reais), limitada ao
montante de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), a ser imposta em caso de descumprimento da ordem ju-
dicial ja deferida na origem. (Agravo de Instrumento conhecido e parcialmente provido. Tribunal de
Justi¢a do Estado de Goias, 5781866-67.2024.8.09.0152, Desembargador Luiz Eduardo de Sousa (De-
sembargador), 9° Camara Civel, Publicado em 15.11.2024).

190 ACAO COMINATORIA — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER (REABILITACAO DE
ANUNCIOS DA AGRAVADA NA PLATAFORMA “MERCADO LIVRE”) - EXECUCAO PRO-
VISORIA DE MULTA POR DESCUMPRIMENTO DA LIMINAR — Decisio agravada rejeitou a
impugnacio apresentada pela ré, ora agravante — Inconformismo da ré — Nao acolhimento — Possibili-
dade de execugdo provisoria de multa cominatdria, como forma de compelir a parte a0 cumprimento
da tutela de urgéncia — (art. 297, parigrafo tnico, c.c. art. 537, § 3°, CPC) — Cumprimento provisorio
da multa coercitiva que corre por conta e risco da autora, ora agravada (art. 520, I e II, CPC) — Decisio
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A multa processual também, assim como a tutela provisoria, nio faz coisa
julgada, podendo ser alterada no curso do processo.’*?

Ainda, mesmo nos casos de julgamento antecipado da lide (art. 335, I, do
CPC) decorrente da desnecessidade de outras provas, subsistird o interesse na
antecipacio da tutela, ante a sua natureza executiva que impde celeridade na en-
trega do bem da vida tutelado, o que nio & visto simplesmente da sentenca, eis
que ainda recorrivel. O mesmo ocorre no acérdio que julga a¢io resciséria. To-
davia, se julgado o mérito do feito sem a tutela antecipada, mas presentes os re-
quisitos, havera interesse do titular do direito, ainda que vencedor na demanda,
de buscar a tutela antecipada recursal. Nesse sentido, devera zelar pelo despacho
de recebimento e para que a admissibilidade do recurso especial ou recurso ex-
traordinario do vencido seja para atribuicio de Gnico efeito, autorizando-se a
execucio, ainda que provisodria, da tutela definitiva conferida em sentenca. Atri-
buido o duplo efeito em primeira instancia, devera agravar dessa decisio, buscan-
do no tribunal a aplica¢io do efeito suspensivo ativo (tutela antecipada recursal).
Essa apreciacio sera de competéncia do relator, por decisio monocratica irrecor-
rivel, ad referendum do colegiado, quando do julgamento do recurso — art. 1.019,
inciso I, do CPC.1%?

mantida — RECURSO DESPROVIDO. ACAO COMINATORIA — ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER — EXECUCAO PROVISORIA DE MULTA POR DESCUMPRIMENTO DA LIMINAR
— A multa (astreinte) constitui medida coercitiva tendente a induzir a parte a, ela propria, atender ao
comando judicial — Serve como fator desestimulante 4 recalcitrancia e tem por objetivo conferir efeti-
vidade a tutela jurisdicional, podendo ser fixada até de oficio, cujo montante deve ser suficiente a inibir
ou for¢ar a conduta da parte, evitando que se subtraia ao comando jurisdicional — Incumbe ao juiz
prevenir ou reprimir qualquer ato contririo a dignidade da justica, determinando todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagio pecuniaria (art. 139, Il e IV, CPC)
— Na espécie, constata-se que a agravante descumpriu o comando judicial, a despeito da adverténcia do
MM. Juizo “a quo” e da majora¢io do valor da multa — Dessa forma, o descumprimento do comando
judicial enseja a incidéncia da multa coercitiva — Decisio mantida — RECURSO DESPROVIDO.
(TJSP; Agravo de Instrumento 2262917-42.2020.8.26.0000; Rel. Sérgio Shimura; Orgio Julgador:
2* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro Central Civel — 1* Vara Civel; julgado em
11.06.2021; registro: 11.06.2021).

191 “A imposi¢io de multa cominatdria didria ndo faz coisa julgada, podendo ser a qualquer momen-
to alterada pelo juizo a fim de evitar enriquecimento sem causa (CPC, art. 461, § 6° e 273, § 4°). Pre-
cedentes. 2. Agravo a que se nega provimento.” (ST] — AgRg no REsp 1.138.150/PR, Rel. Ministra
Maria Isabel Gallotti, 4* Turma, julgado em 09.08.2011, DJe 22.08.2011).

192 Em sentido contrario: EMENTA: AGRAVO INTERNO — AGRAVO DE INSTRUMENTO
— EFEITO SUSPENSIVO - REQUISITOS — AUSENCIA — PEDIDO INDEFERIDO. Ausentes os

requisitos previstos no art. 995, paragrafo tnico, do CPC, deve ser mantida a decisio que indefere o
efeito suspensivo em agravo de instrumento. (TJMG — Agravo Interno Cv 1.0000.23.101906-8/003,
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A antecipagio da tutela com pressuposto em ato protelatorio é fendmeno
de origem extraprocessual (fora do processo), produzido por comportamento do
demandado no processo em que ministrado, mas os atos protelatorios visam inibir
a eficicia pan-processual (dentro e fora do processo), protelando a formagio da
coisa julgada material, no se limitando a eficacia endoprocessual (somente dentro
do processo), e, por isso, deve ser submetida, de ordinario, ao crivo do contradi-
torio. Como ja se disse, o proposito protelatdrio pode restar configurado em si-
mulacio de doenca com reflexos na citagio, provocacio de subtracio dos autos
para inviabilizar o julgamento ripido, alienacio de bens em fraude a execucio,'?
mas o abuso do direito de defesa pode residir na prova inequivoca nos autos, no
direito incontroverso, diante da tutela de evidéncia, que igualmente autoriza a
tutela antecipada.

Insisto, nem mesmo se autoriza o contraditorio diferido. Nesses casos, em
regra, ndo havera que se falar em tutela antecipada por liminar inaudita altera par-
te na espécie, pois nio haverd uma urgéncia real que autorize superar o contradi-
torio comum para a entrega do bem da vida. Note-se que a parte beneficiaria
podera, minimamente, esperar, nao o final do processo, mas a estabilizacio do
ponto debatido (aquele ato imputado como de manifesto proposito protelatorio
do demandado), com a participacio das partes, conferindo maior seguranca a
decisio de antecipacio, se presentes os requisitos. Todavia, em que pesem dificul-
dades para se visualizar hipdtese tendente a excepcionar essa conclusio, seria
possivel admitir-se a tutela antecipada sob manifesto propdsito protelatorio e sem
o contraditdrio, desde que, por exemplo, esteja a matéria pacificada em jurispru-
déncia de Corte Superior, como na declaracio de inconstitucionalidade ja aven-
tada em linhas antecedentes. E, mais uma vez, o reforco da aplicacio da tutela de

evidéncia, que se transmuda na tutela punitiva.’®*

Rel. Des. Octavio de Almeida Neves, 15* Camara Civel, julgado em 07.11.2024, publica¢io da sGimu-
la em 13.11.2024). Nesse sentido, é também a doutrina: “A atuacio isolada do integrante do tribunal
submete-se a uma condicionante para que seja compativel com a Constitui¢io. Terd de existir — sob pena
de inconstitucionalidade — mecanismo que permita a conferéncia, por parte do érgio colegiado, do
correto desempenho da atividade delegada. As partes necessariamente terdo de dispor de um instrumen-
to que lhes permita levar as decisdes individuais do relator ao 6rgio colegiado (...) Quando o regimento
interno (ou a lei) pretender expressamente vedar o agravo contra tais decisdes singularmente tomadas,
tal disposi¢do sera irrita em face da Constitui¢io”. (TALAMINI, Eduardo. Decisdes individualmente
proferidas por integrantes dos tribunais: legitimidade e controle (agravo interno). In: Aspectos polémicos e

atuais dos recursos civeis. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v. 5, p. 181).
193 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIR A, Rafael. Curso..., 7. ed., v. 2, p. 512.

194 MITIDIERO, Daniel Francisco. Tendéncias em matéria de tutela sumaria, p. 51.
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O que importa aqui é recolocar o processo em consonancia com a rela¢io
tempo de processamento e produgio de efeitos no mundo dos fatos. Trata-se de
técnica apurada, que confere maior precisio, minimizando os efeitos nefastos de
uma demora processual propositada e desmedida, mas que, salvo a ocorréncia
concomitante da tutela de evidéncia, configuram fundamentos que nio se amol-

dam tecnicamente a acio rescisoria.

2.8.2 0 manifesto cabimento rescisdrio como probabilidade do direito
para a tutela antecipada e sua relacao com o periculum in mora

A probabilidade do direito vem do enquadramento dos fatos narrados na
inicial em perfeita subsun¢cio com ao menos uma das hipdteses do art. 966 do
CPC. A urgéncia esta justamente na demora do processamento da acio rescisoria,
gerando prejuizos ao autor que, por sua vez, saira fatalmente vencedor. Niao ha
problemas em o julgador visualizar a presenca do periculum in mora, podendo pro-
ceder ao deferimento do pleito pelo reconhecimento do direito cautelar antece-
dente, ante a fungibilidade — art. 305, paragrafo Gnico, do CPC.

2.8.2.1 Tutela antecipada na acédo rescisoria com base na nulidade do julgado
rescindendo ante a ndo observdncia da cldusula de reserva de plendrio

O dispositivo constitucional do art. 97 da Constituicio Federal determina
que somente pela deliberacio da maioria absoluta dos membros do respectivo
o6rgio especial serd possivel aos tribunais declararem inconstitucional lei ou ato
normativo emanado pelos Poderes Executivo, Legislativo e do proprio Judiciario.
Trata-se da clausula de reserva de plenario que, uma vez infringida, transitada em
julgado a decisdo de mérito, abre-se cabimento a a¢do rescisoria que, no mais das
vezes, tem resultado em procedéncia.’®®

195 “Processual Civil e Tributario — A¢io Resciséria — Cabimento — Violagio do Art. 97 da CF/88:
Stmula vinculante 10/STF — Stmula 343/STF: Inaplicabilidade — Cofins — Isen¢do concedida pela LC
70/91 — Revogagio Pela Lei 9.430/96 — Recurso Especial — Descabimento. 1. A agio rescisoria nio se
presta a rever regra técnica relacionada com a admissibilidade de recurso especial. 2. Violagio do art. 97
da CF/88 porque o aresto rescindendo nio submeteu a reserva de plenirio a inconstitucionalidade do
art. 56 da Lei 9.430/96, concluindo tao somente por afastar a incidéncia deste dispositivo, sob o funda-
mento de que, em razio do principio da hierarquia das leis, a isen¢do concedida por lei complementar
nido poderia ser revogada por lei ordinaria. Aplicacio da Simula Vinculante 10/STF. 3. A época em que
prolatado o aresto rescindendo, era controvertida a interpretagio desta Corte em relagdo a legitimidade
da revogacio da isen¢io da COFINS. 4. Orientag¢io firmada neste Tribunal no sentido de que a inci-
déncia da Simula 343/STF deve ser afastada nos casos em que a interpretagdo controvertida disser res-
peito a texto constitucional. 5. O tema relativo a possibilidade de revogac¢io, por lei ordiniria (Lei
9.430/96), da isen¢io da COFINS concedida as sociedades civis pela LC 70/91 nio ha de ser resolvido
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Assim, ocorre a direta violagdo ao art. 97 da Constituicdo Federal quando

o aresto rescindendo é proferido sem submissio da questio constitucional a reser-

196

va de plenario e resulta em declara¢io da inconstitucionalidade'® ou, ainda que

nio declarada textualmente, mas acaba por afastar a aplicacio de norma ou ato
normativo cogente.!” E o que determina a Stmula Vinculante 10, do Supremo
Tribunal Federal.'%®

A violagio do art. 97 da Constitui¢ido Federal é matéria exclusivamente de
direito, que se verifica diretamente da leitura dos autos. Nio exige dilagio pro-
batério e quando fundamentar a¢do rescisoria, via de regra, seguira o deferimen-
to da tutela antecipada. Ao contrario, como regra geral aplicada aos demais casos,
nio visualizada a procedéncia da acdo, a tutela antecipada deve ser indeferida,
autorizando-se, inclusive, nos casos de manifesta improcedéncia, a negativa de
seguimento da acdo rescisoria.’®?

em ambito infraconstitucional, segundo precedentes do STF. 6. A¢io rescisoria julgada procedente.”
(STJ — AR 3.761/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, 1* Secio, julgado em 12.11.2008, DJe 01.12.2008).

196 Ementa: “Ha frontal violagio ao art. 97 da CF/88 quando o aresto rescindendo nio submete a
reserva de plendrio a inconstitucionalidade do art. 56 da Lei 9.430/96, limitando-se a afastar a incidén-
cia deste dispositivo, sob o fundamento de que, em razio do principio da hierarquia das leis, a isen¢io
concedida por lei complementar nio poderia ser revogada por lei ordinaria. Aplica¢io da Simula Vin-
culante 10/STF”. O voto condutor, dentre outros, destacou: “verifica-se que o acoérdio rescindendo
afastou a aplicagio do art. 56 da Lei 9.430/96 tio somente sob o fundamento de que, em razio do
principio da hierarquia das leis, a isen¢do concedida por lei complementar nio poderia ser revogada por
lei ordinaria. Desta forma, o julgado incorreu em nitida ofensa ao art. 97 da CF/88, afastando a aplica-
¢do da lei federal sem, contudo, declarar-lhe a inconstitucionalidade. Nesse contexto, o acérdio rescin-
dendo contrariou frontalmente o disposto na Stmula Vinculante 10/STF”. (ST] — AR 3.747/RS, Rel.
Ministro Castro Meira, 1* Secio, julgado em 10.11.2010, DJe 22.11.2010).

197 O pronunciamento de inconstitucionalidade envolve o tema competéncia, que nem mesmo o ST]J
pode declarar. Assim é o teor da seguinte ementa: “O conflito entre lei complementar e lei ordinaria
possui natureza constitucional, pelo que a sua anilise pelo Superior Tribunal de Justi¢a configura usur-
pacio de competéncia desta Corte. Agravo improvido”. (ST] — AgRg no RE 480.145/SC, Rel. Minis-
tro Ricardo Lewandowski, 1* Turma, DJ 24.11.2006, p. 73).

198 “Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de érgio fracionario de Tribu-
nal que, embora nio declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Pablico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.” (Simula Vinculante 10 — STF).

199 Com esse escopo, refere-se o seguinte aresto do colendo Supremo Tribunal Federal: “Trata-se de
agio rescisoria (...) Inconformados, os autores propuseram esta a¢io resciséria com arrimo no art. 485,
V, do Codigo de Processo Civil, sustentando, em sintese, que o acérdao rescindendo, ao estabelecer a
nio incidéncia tributiria do ISS, teria violado o art. 97 da Constituicio Federal, a Stmula Vinculante
10 do STEF e arts. 2°, 128, 293 ¢ 460 do Cédigo de Processo Civil. As fls. 687-689, indeferi o pedido
de tutela antecipada. A Procuradoria-Geral da Republica opinou pela improcedéncia desta agio resci-
soria e pela prejudicialidade do agravo regimental (fls. 801-809). E o relatério. Decido. Verifico que a
pretensio nio merece acolhida. E que a jurisprudéncia desta Corte manteve o entendimento de que a
exce¢io a cobranga do ISS sobre os servigos descritos nos itens 44, 46 e 48 da lista anexa a lei Comple-
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Portanto, justificada a admissio da acdo rescisoria com fundamento em
direito evidente, superado o dbice do cabimento, o conhecimento da matéria sera
certo, como certa também sera a procedéncia da a¢io resciséria. Deste modo, se
desde logo visualizada a real probabilidade de procedéncia ao final, serd cabivel,
ab initio, o deferimento da tutela antecipada para suspensio dos efeitos do julgado

rescindendo.?%°

2.8.2.2 Tutela antecipada na agdo rescisdria com base na ndo recep¢@o
constitucional

A a¢io rescisoria fulcrada na nio recepgio constitucional é tipica, com base
no art. 966, V, do CPC. O autor deverd em sua inicial indicar os dispositivos
violados na Constitui¢io Federal em face da decisdo transitada em julgado, que
acolheu legislacio editada anteriormente a vigéncia constitucional atual.

Via de consequéncia, aparecera a verossimilhanc¢a da alegacio no conven-

cimento do julgador de que a legisla¢io nio foi recepcionada por violar disposi-

tivos especificos da Constitui¢io Federal em vigor.?*

Anote-se que saber se foi ou nio recepcionada uma norma anterior pela
Constitui¢do vigente nem sempre é tarefa facil, uma vez que devera ser indica-

do o dispositivo violado, e nem sempre tal dispositivo tem aplicacdo imediata,

mentar 56/1987, quando prestados por institui¢des financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco
Central, constitui hipétese de nio incidéncia tributaria. (...) Ressalto, ainda, que o Plenario deste
Tribunal reconheceu a validade constitucional da norma legal que inclui, na esfera de atribui¢cdes do
Relator, a competéncia para negar seguimento, por meio de decisio monocratica, a recursos, pedidos
ou ag¢des, quando inadmissiveis, intempestivos, sem objeto ou que veiculem pretensio incompativel
com a jurisprudéncia predominante neste Supremo Tribunal. Isso posto, nego seguimento a esta a¢io
rescisoria (art. 21, § 1°, RISTF), julgando prejudicado o agravo regimental. Publique-se. Brasilia, 28
de fevereiro de 2012”. (STF — Decisio monocratica na AR 2105, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski,
julgado em 28.02.2012, DJe-044 divulgado em 01.03.2012 e publicado em 02.03.2012, RDDT n. 200,
2012, p. 184-186).

200 Vide mais uma ementa pela procedéncia da a¢do rescisoria: “Cancelamento. Simula 343/STF.
Inaplicabilidade. Revoga¢io de isen¢io concedida pela LC 70/1991. Legitimidade. Precedentes do STJ
e do STF. 1. A Stimula 276/ST]J foi cancelada pela Primeira Se¢io em 12.11.2008, por ocasido do jul-
gamento da AR 3.761/PR. 2. Nio se aplica a SGtmula 343/STF as a¢des que versem sobre revogacgao da
isencio da Cofins, tendo em vista a natureza constitucional da matéria discutida. 3. E legitimo revogar
o beneficio fiscal contido na Lei Complementar 70/1991 perpetrada pelo art. 56 da Lei 9.430/1996.
Precedentes do STJ e do STF. 4. Ac¢do Rescisoria julgada procedente”. (ST] — AR 3.742/RS, Rel.
Ministro Herman Benjamin, 1° Se¢io, julgado em 25.05.2011, DJe 02.08.2011).

201 Anote-se, a esse respeito, o seguinte excerto doutrinirio: “porque qualquer norma constitucional
deve considerar-se obrigatéria perante quaisquer 6rgios do poder politico”. (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 1102).
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podendo pender de regulamentacio. Nesse sentido, nio ha como se defender
rescisao de sentenca com base em uma norma constitucional pragmatica. Apenas
normas de eficicia plena e de eficicia contida, no ambito constitucional, podem
comportar o cabimento da ac¢io rescisoria pelo inciso V do art. 966 do CPC.?*
No caso da nio recep¢io de texto normativo pela Constituicdo Federal, a
prova inequivoca evidencia-se exclusivamente da leitura dos autos, eis que é tirada
de interpretagio direta, em especial do cotejo da decisio rescindenda com o tex-
to da legislacdo dita nio recepcionada e do teor dos dispositivos constitucionais
indicados por violados. Entdo, presentes os requisitos, ndo ha espaco para discri-
cionariedade.?®® Em conclusio parcial, verifica-se a atuacio do poder-dever do
relator na concessio da tutela antecipada, pois se trata, em altima analise, de di-

reito de evidéncia.?®*

2.8.2.3 Tutela antecipada na agdo rescisoria com base em indenizag@o
com valor discrepante a jurisprudéncia consolidada

A prudéncia é o norte que deve ser perseguido pelo julgador em seu ofi-
ci0.2%® Decisdes judiciais com bases faticas similares, com certa raridade, atribuem
indeniza¢des em montante divergente, seja reduzindo ou aumentando as expec-
tativas do indenizado em relacio a média nos casos paradigmas. Nesses casos, a
surpresa de uma parte e a indignacio do ex adverso geram perplexidade que deve

202 Sobre a classificacio das normas constitucionais, lembre-se: as normas constitucionais de eficicia
limitada ou programdticas “s3o as que nio receberam do constituinte suficiente normatividade para que
possam ser aplicadas, quando se faz necessirio que a produ¢io ordinaria complete as matérias nelas
tracadas”. (FERR ARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito constitucional. Sio Paulo: RT, 2011. v. 1, p.
82). As normas de eficicia plena ou normas constitucionais imediatamente preceptivas “sio aquelas que,
desde a entrada em vigor da Constitui¢do, produzem ou tém a possibilidade de produzir, todos os efei-
tos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situagdes, que o legislador constituinte,
direta e normativamente quis regular”. J as normas constitucionais de eficicia contida ou diferida “sio
aquelas em que o legislador regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas
deixou margem a atuagio restritiva por parte da competéncia discricioniria do Poder Publico, nos
termos que estabelecer ou nos termos gerais nelas enunciados”. (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das normas constitucionais. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 101 e 116).

203  “Desde que preenchidos os requisitos do CPC 273, ¢ dever imposto ao juiz a concessio da tutela
antecipada, nio havendo, portanto, discricionariedade.” (1° TACivSP, Ag 824085-1, Rel. Juiz Rizzatto
Nunes, julgado em 04.11.1998). Art. 273 do CPC 73 corresponde ao art. 300 e 311 do CPC de 2015.

204 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislagdo extravagante. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, coment. 4 art. 463, I, do CPC, p. 461.

205 Em outras palavras, “o bom senso é a regra maxima a observar por parte dos juizes”. (THEO-
DORO ]fJNIOR, Humberto. Dano moral. 6. ed. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2009. capitulo I, n. 18,
p. 61).
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ser combatida; e ha séria violacdo ao principio geral de direito que veda o en-
riquecimento sem causa, abrindo o cabimento a a¢io resciséria com base no
art. 966, V, do CPC.?%

Quando a execucio da decisio rescindenda ji estiver na fase de levanta-
mento de valores, na possibilidade de julgamento procedente da agio rescisoria
proposta, a tutela antecipada suspensiva deve ser deferida. Esse argumento fica
ainda mais forte quando o pagamento impugnado é do Poder Publico ao parti-

cular, pois ao desembolso estatal deve-se atrelar a presun¢io protetiva na aplica¢io

do principio in dubio pro societate.?%’

O principio da seguranga nas relacdes juridicas, encartado no proprio pre-
ceito da coisa julgada, acaba por ser invertido, sendo que, na espécie, a seguranca
juridica estard no proprio cabimento da a¢io rescisoria e no deferimento da tute-

la antecipada para suspender a execucio do julgado rescindendo.?%®

206 Contfira-se parte do voto condutor no aresto colacionado: “Como nio hi, no sistema juridico,
um dispositivo determinando qual o valor a ser definido, incumbe ao juiz arbitrar, com prudéncia e
equidade, o valor da indeniza¢io por dano moral. Os parimetros para a estimativa da indenizagio, pois,
devem levar em conta os recursos do ofensor e a situa¢io econdmico-social do ofendido, de forma a
nio minimizar a san¢io, a tal ponto que nada represente para o agente, e nio exagera-la, para que nio
se transforme em especulacio e enriquecimento injustificavel para a vitima”. (TJSP — A¢io Rescisoria
991.08.053213-6 (7.268.241-2), Monte Azul Paulista, Rel. Des. José Marcos Marrone, julgado em
25.11.2009).

207 Veja-se um exemplo de deferimento da tutela antecipada, nestes moldes: “E cedico que, em caso
de agio rescisoria, s6 hi cogitar de deferimento de medida de urgéncia em hipdteses excepcionalissimas.
(...) Compulsando os autos, verifiquei que, de fato, o acérdio objurgado ampliou a condenacio impos-
ta ao ente estadual sem que houvesse recurso da parte contraria para tanto, haja vista que, ao passo em
que a sentenga primeva condenou o ora autor ao pagamento de lucros cessantes no importe de R$ 15,00
(quinze reais) por dia pelo periodo da apreensio da motocicleta até o fechamento da panificadora para
a qual laborava o entio suplicante (f. 34/39 — TJ), os eminentes julgadores de segundo grau entenderam
por bem reformar a dita sentenga, para condenar o Estado ao pagamento, a titulo de lucros cessantes,
ao valor de R$ 15,00 (quinze reais) por dia, desde a data em que negada a restituicio do bem até o
efetivo pagamento. Assim, entendo recomendavel a concessio da antecipacio de tutela no presente
momento processual, porquanto presente a verossimilhanca das alegacdes, bem como o risco de lesio
de grave ou de dificil reparagio, ji que, em caso de pagamento do precatério antes da prolagio de de-
cisdo final nesta acdo rescisoria, dificil sera a restitui¢io das partes ao status quo ante, mormente em se
tratando de dinheiro puablico, que alude a interesse de toda a coletividade. Assim, defiro a tutela ante-
cipada, para suspender o cumprimento da decisio objurgada até final decisio a ser proferida nesta a¢io.
Cite-se o réu para, querendo, contestar a presente a¢io, em prazo que fixo em 20 (vinte) dias, nos
termos do artigo 491 do CPC. I”. (TJMG — Decisao monocritica na A¢io Rescisoria 1.0000.09.506262-
6/000, Comarca de Uberaba, Rel. Des. Didimo Inocéncio de Paula, julgado em 21.09.2009, public.
24.09.2009). Art. 491 do CPC/1973 corresponde ao art. 970 do CPC/2015.

208 O STJ tem admitido a a¢io resciséria, no caso de danos morais fixados em demasia, com base na

garantia da “vedacdo do abuso do direito de postular”. “Atualmente, repudiam-se veementemente os
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Também o réu da agio rescisoria podera efetuar pedido por simples peti¢io,
solicitando a revogacio da liminar concedida. Apenas deve tomar cuidado em
filtrar os requisitos para revogacio, sob pena de se provocar peti¢io infundada e
sofrer os onus da litigancia de ma-fé. No mais das vezes, o pedido pode ser pro-
cessado, se dentro do prazo, como agravo interno.?%

Por derradeiro, observe-se que, sendo processada a acio rescisoria com base
em valor infimo de indeniza¢io, requerendo o rejulgamento da causa para dizer
que nio cabe indenizacio (igual a zero), o réu podera ter interesse em demonstrar
exatamente o contrario, ajuizando, a seu turno, a a¢do rescisria via reconvengao,
pleiteando a majoracio da indeniza¢do. Nio é comum, mas pode haver cabimen-
to, mormente na condena¢io de valores que dependam de arbitramento judicial.
A rigor, as despesas processuais sempre dependem desse arbitramento e em
qualquer agio rescisoria ajuizada podera, em principio, aventar-se a possibilidade
de reconvengio.??

Todavia, nesse caso, o cabimento da ac¢io resciséria é duvidoso, pois deve-
ra ser demonstrado que o caso comporta a hipétese do art. 966, V, do CPC, com
afronta da norma legal apontada. Nessa situa¢io, para o cabimento da a¢do resci-
soria, torna-se indubitavel que a interpretacio dada pela sentenca rescindenda deva

ser de tal modo desarrazoada, que justificaria o acolhimento da rescisoria.?™* Seja

exageros (...) a autoridade da coisa julgada nio deve prevalecer em casos tais a ponto de comprometer
a prevaléncia do mal sobre o bem.” (DINAMARCO, Mircia Concei¢io Alves. Agdo resciséria. Sio
Paulo: Atlas, 2004. p. 205).

209 “EMENTA: AGRAVO INTERNO — ACAO RESCISORIA — DECISAO DE DENEGA A
TUTELA ANTECIPADA — IMOVEL DESAPROPRIADO — VALOR DE INDENIZAQAO DE-
POSITADO PELO MUNICIPIO — INICIO DO CUMPRIMENTO DE SENTENCA PELOS
AGRAVANTES - REQUISITOS PROCESSUAIS AFASTADOS — MANUTENCAO DA DECISAO
AGR AVADA — RECURSO DESPROVIDO. 1. Nos termos do art. 1.021, do CPC, contra decisio
proferida pelo relator cabera agravo interno para o respectivo érgio colegiado, observadas, quanto ao
processamento, as regras do regimento interno do tribunal. 2. Ausentes os pressupostos que sustentem
o pedido de tutela antecipada, consubstanciados na verossimilhanca e perigo de dano, deve ser mantida
a decisio de nio acolheu o pedido de tutela proviséria. 3. Recurso desprovido. (TJMG — Agravo In-
terno Cv 1.0000.22.160895-3/001, Rela. Des. Sandra Fonseca, 6* Camara Civel, julgado em
31.01.2023, publica¢io da stmula em 06.02.2023).

210 “E admissivel reconven¢io em acio rescisoria, desde que seu objeto seja o de, também, rescindir
a mesma sentenca ou acoérdio (Vidigal, A¢do Resciséria, 133, 105). No mesmo sentido, Calmon de Passos,
Coment., n. 215, p. 315; MOREIR A, José Carlos Barbosa. Coment., n. 113, p. 192).” (NERYJUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagao extravagante, 7. ed.,
2003, coment. 15, art. 315, do CPC, p. 701).

211 Nesses casos, n3o ha como se defender a violagio literal da lei, quando a interpretagio efetuada

gravita no campo do possivel. Confira-se o entendimento assim ementado: “para ter cabida a rescisoria
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como for, uma vez superados os requisitos e pressuposto de cabimento, como a
reconvencio ¢, no fundo, uma acio, poderd também veicular o requerimento
de tutela antecipada.?'?

2.8.2.4 Tutela antecipada na acdo resciséria com base na fixagdo
de honordrios advocaticios no minimo legal (10%), sem observar
a jurisprudéncia no sentido da fixacdo por equidade

Um caso de viabilidade da tutela antecipada em acio rescisoria configura-
-se quando os honoririos advocaticios sio fixados no minimo legal (art. 85, § 8°,
do CPC), sem observancia de que o correto seria fixar por equidade, sendo abu-
siva a fixacdo em 10%, maxime quando pouco ou nenhum trabalho juridico se
desenvolveu pelo patrono do vencedor no processo, ora credor. A fixacio dos
honorarios para casos da espécie fica em torno de 1% do valor da causa, arbitrado
por equidade, seguindo-se a analogia as normas da espécie (v.g. art. 4°, paragrafo
Gnico, da Lei n. 10.684/2003).2%3

Esse caso é comum quando a parte adere a parcelamento administrativo de
dividas, como nos programas tributarios, ¢ a regulamentacio normativa dessa
adesdo obriga o devedor a renunciar ao direito em ac¢io anulatéria de débito ou
de embargos do devedor; aplicando-se o mesmo raciocinio, de modo exemplifi-
cativo, quando a parte adere a campanha de parcelamento de dividas bancarias ou

no ambito do sistema financeiro habitacional. Bastard provar na a¢io rescisoria a

com base no art. 485, V, do CPC, é necessario que a interpretacio conferida pela decisio rescindenda
seja de tal forma extravagante que infrinja o preceito legal em sua literalidade”. (ST] — AR n. 624/SP,
Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, DJU 23.11.1998). Art. 485, V do CPC de 1973 corresponde ao
art. 966, V do CPC de 2015.

212 “EMENTA: EMBARGOS DE DECLAR ACAO — ACAO RESCISORIA — RECONVENCAO
— AUSENCIA DE EXAME — OMISSAO - OCORRENCIA — EMBARGOS DE DECLAR ACAO
ACOLHIDOS COM EFEITOS INFRINGENTES —- RECONVENCAO EM ACAO RESCISORIA
QUE NAO VISA A RESCISAO DA DECISAO OBJETO DA ACAO — NAO CONHECIMENTO.
— Em havendo a alegada omissio, cabe acolher os embargos de declaracio. E admissivel reconvencio
em agdo rescisoria, desde que seu objeto seja o de, também, rescindir a mesma sentenga ou acérdio. Nio
cabe conhecer de reconvencio apresentada em agio rescisoria que nio tem por objeto a rescisio da
mesma decisio objeto daquela acio.” (TJMG — Embargos de Declaracio-Cv 1.0000.19.135303-6/001,
Rel. Des. Evandro Lopes da Costa Teixeira, 17* Camara Civel, julgado em 10.06.2021, publicagio da
simula em 11.06.2021).

213 “Havendo adesio ao beneficio instituido pela Lei n. 10.684/2003 com a desisténcia dos embargos
a execugio fiscal promovida pelo INSS, é cabivel a condenagio em honoririos advocaticios, no patamar
de 1% (um por cento) sobre o valor do débito consolidado, nos termos do art. 4°, parigrafo Gnico, da
Lei n. 10.684/2003. Agravo regimental provido.” (ST] — AgRg no REsp 510.207/MG, Rel. Ministro
Jodo Otavio de Noronha, DJU 11.10.2004, p. 273).
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contemporaneidade do pedido de desisténcia (das acdes ajuizadas pelo devedor
contra o credor) com a assinatura do parcelamento ou acordo.?*

A desisténcia das a¢des judiciais propostas no intuito de discutir o débito
que se pretender parcelar, a rentincia a quaisquer alegacdes de direito sobre as
quais se fundam as referidas acdes judiciais e a concomitincia a assinatura do
instrumento de parcelamento da divida afiguram-se suficientes como prova para
a aplicagdo dos honorarios por equidade. O caso aqui apresentado se coaduna
com a aplicacio do § 8° do art. 85 do CPC, que contém rol exemplificativo.
Essa previsio especial, como se vé, afasta a incidéncia do disposto no art. 85 do
CPC acerca da fixacio das verbas sucumbenciais e, assim, eventual interpreta-
¢io contraria configura violacio literal de lei para efeitos rescisorios.

Assim, parece claro que a agio rescisoria aviada nesses termos, com fulcro
no permissivo legal estampado no inciso V do art. 966 do CPC, sera, ao final,
procedente. A tutela antecipada deve ser ministrada nos casos da espécie, sempre

que presente os requisitos.

2.8.3 Tutela antecipada assecuratoria

Com larga aplicagdo, resta analisar a hipdtese de antecipagdo de tutela na
acio rescisoria pelo art. 300 do CPC.

Essa aplica¢do tem nitida natureza assecuratéria, pois embasada nas hipd-
teses em que “perigo de dano ou o risco ao resultado atil do processo”.

Essa modalidade de tutela antecipada se di por fundamentos similares a

cautelaridade, para proteger o resultado pratico do futuro provimento definitivo

214 Em decisio liminar, consta o seguinte precedente: “A desisténcia das a¢des judiciais propostas
no intuito de discutir o débito tributario que se pretender parcelar, bem como a rentincia a quaisquer
alegacdes de direito sobre as quais se fundam as referidas acdes judiciais, afiguram-se como condic¢des
indispensaveis 4 adesdo ao programa de parcelamento de débitos tributarios instituidos pela Lei
10.684/03 (PAES). A desisténcia da a¢do e a rentncia dos direitos sobre os quais a mesma se funda
motivadas pela adesdo do autor ao PAES acarreta-lhe a condena¢io em honorarios advocaticios de
1% sobre o valor do débito consolidado, nos termos do art. 4°, paragrafo tnico da Lei 10.684/03.
Tutela antecipada concedida”. (julgado em 22.06.2005). Na a¢io rescisoria, por ocasido do julgamen-
to de mérito, ao final, constou no voto condutor de procedéncia por unanimidade, os seguintes
termos: “Ante as considera¢des declinadas, julgo procedente o pedido de rescisio do julgado, deter-
minando que a condena¢io em honorarios advocaticios sucumbenciais seja procedida nos moldes
previstos no paragrafo tnico do art. 4° da Lei 10.684/03, qual seja, em 1% sobre o valor do débito
consolidado, mantendo, por conseguinte, a decisio que conferiu a antecipagio dos efeitos da tutela
ordenando o desbloqueio, através do sistema BACEN-JUD, dos valores existentes nas contas corren-
tes da autora que excedam o montante”. (TRF5 — Antecipa¢io da Tutela na AR 5.183 — PB 0012299-
57.2005.4.05.0000, Rel. Desembargador Federal Manoel de Oliveira Erhardt, julgado em
24.09.2008).
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em sentenca. Nesse sentido, é o que ocorre na maioria dos casos de tutela anteci-
pada, como na suspensio de divulgacio do nome em cadastros restritivos de
crédito, na fixacio dos alimentos provisorios, na interdicio liminar?®® e suspensio
de efeitos de atos da Administracio Phblica.??

Dessa forma, atuando o juiz com prudéncia redobrada, a tutela antecipada
de natureza assecuratéria poderd ser ministrada na agio resciséria sempre que

presente a necessidade de resguardo do autor sobre riscos de dano irreparavel com

a efetivacio da sentenca objeto do pedido rescindente, concomitantemente?? A

probabilidade fundada da existéncia do direito alegado.
Desta forma, na agio rescisoria, a tutela de urgéncia assecuratdria atua com
fim precipuo de suspender os efeitos executdrios da sentenga rescindenda, por-

tanto, com preponderante atuac¢do assecuratoria do judicium rescindens. Mas, como

215 Sobre a provisoriedade e revogabilidade da tutela antecipada, vide a seguinte ementa: “Tutela
antecipada. Interdicdo. 1. Tutela antecipada para concessio de curatela provisoria antes concedida em
primeira instancia e revogada pelo Tribunal. Nova decisdo de deferimento da curatela proviséria, com
base em pericia ndo concluida, e que apresentou laudo insubsistente. 2. Diante da insubsisténcia do
laudo pericial, ele nio pode ser levado em consideragio para conceder a tutela antecipada e deferir a
curatela proviséria. 3. A agravante é portadora de esquizofrenia desde 1993 e nio ha nos autos qualquer
indicacdo de que tenha praticado qualquer ato agressivo, conduta reprovavel, ou que tenha dilapidado
patrimoénio ou cometido atos de insanidade. A agravante respondeu de modo satisfatorio ao que lhe foi
perguntado no interrogatério e o atestado médico recente di conta de que a agravante encontra-se em
quadro estavel, inclusive com redu¢io da medicagio (fls. 166). 4. Diante da falta de elementos que
atestem a incapacidade da agravante, a tutela antecipada que concedeu a curatela proviséria deve ser
revogada, até que novos elementos de cogni¢io venham aos autos. Recurso provido para revogar a
tutela antecipada que concedeu a curatela provisoria, até que novos elementos de cogni¢cio venham aos
autos”. (TJSP — Agravo de Instrumento 0145288-62.2012.8.26.0000, 10* Camara de Direito Privado,
Rel. Carlos Alberto Garbi, julgado em 09.10.2012, registro 11.10.2012).

216 Vide um exemplo pratico, incidente na suspensio dos efeitos da Certidao da Divida Ativa que
contenha valores pendentes de discussdo perante o c¢. STJ: “Tributdrio e processual. A¢do anulatéria.
ISSQN sobre leasing. Questionamento quanto a competéncia tributiria e a legalidade da base de cilcu-
lo. Matérias pendentes de defini¢io pelo C. Superior Tribunal de Justica. Fundamentacio relevante e
perigo de dano irreparivel ou de dificil reparacio. Requisitos presentes. Necessiria observincia dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Antecipagio dos efeitos da tutela cabivel. Decisio
de indeferimento reformada. Recurso provido”. (TJSP — AI 0000896-29.2012.8.26.0000, 18" Camara
de Direito Publico, Rel. Mourio Neto, julgado em 04.10.2012, registro 11.10.2012).

217 1. A concessio da tutela antecipada exige a concomitancia dos requisitos elencados no art. 300 do
CPC/15, quais sejam, a probabilidade do direito (fumus boni juris) e o perigo de dano ou o risco ao
resultado atil do processo (periculum in mora), além da reversibilidade da medida pleiteada. 2. A verdade
¢ que a dimensido da liminar pretendida pelo agravante demanda a realizagio de provas robustas sob o
crivo do contraditério. 3. Ainda hi risco de irreversibilidade das medidas que, se executadas sem a
devida precaugio, poderio se mostrar ineficazes, além de prejudicarem o patrimonio tombado. (TJMG
— Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.22.163461-1/001, Rel.(a): Des.(a) Wagner Wilson, 19* Camara
Civel, julgado em 02.03.2023, publica¢io da simula em 09.03.2023).
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se vera, eventualmente pode ser fundamento para antecipac¢io de efeitos tipicos
do judicium rescisorium, uma vez diante do perigo na demora do rejulgamento da
causa protraido no tempo e dos demais requisitos de concessio.

2.8.3.1 Tutela antecipada na agéo rescisoria com base apenas no risco
de lesdo em levantamento de valores de grande monta

A simples atualizagio de valores nio viola a coisa julgada constituida pela
sentenca de liquida¢io. Por sua vez, a decisio que homologar liquidacio de sen-
tenca faz coisa julgada material, porque é ato essencialmente cognitivo e, por
isso0, nio se podera reabrir a discussio para inclusido de nova verba condenatoria.
Assim, para infringéncia do quantum debeatur inserido na senten¢a passada em
julgado, quando houver liquida¢io por arbitramento ou por artigos, admite-se
acio rescisoria.?’®

Na liquidag¢do por cilculos, uma vez evidenciado o erro material, nio ca-
bera agio rescisoria, pois faltard interesse de agir ante a existéncia de meios mais
eficazes e simples para remover o ilicito.

E, no processamento da ac¢io rescisoria, havendo verossimilhanca da alega-
¢do de fundo, parece dbvio o risco de lesio quando se tratar de sentenga exequen-
da rescindenda em que na execugio aparelhada estiver na iminéncia de se esvair
todo o objeto, com o levantamento dos valores em definitivo. Cabivel, entio, a
tutela antecipada para evitar a lesdo. Sendo realizado procedimento contrario a
esse entendimento, na provavel reversio do julgado rescindendo, para devolu¢io
da parte ao status quo ante, havera de se remeter as vias ordinarias para propositu-
ra da indeniza¢io competente.

A demanda por perdas e danos pode, e deve, ser evitada, com a seguranca
juridica que o caso requer, preservando, inclusive, o bom nome da institui¢ao do
Poder Judiciario. A tutela antecipada na a¢io rescisoria deve ser deferida como
medida necessaria a inibir levantamentos de valores, até ulterior deliberacio, sen-
do admitido o reexame da questio a qualquer tempo, em especial, com a vinda
da contestacdo aos autos. Essa prudéncia, inclusive, em casos como tais, tem
beneficiado o processamento da causa, fazendo precipitar seu amadurecimento e,
com isso, despertando nas partes, no mais das vezes, o desejo de realizarem tran-
sa¢io, pondo fim ao litigio.?*

218 DINAMARCO, Cindido Rangel. Execugio civil. 8. ed. rev. e ampl. Sio Paulo: Malheiros, 2002.
p. 580.

219 Nesse sentido, foi antecipada a tutela rescisoria, nos seguintes moldes: “A vista da controvérsia
envolver discussao sobre corre¢do monetaria de expurgos inflacionirios, referentes a depdsitos judiciais,
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Por outro lado, ndo raro, ha casos em que o juiz de primeiro grau, proces-
sante da execucio, acaba por nio cumprir a decisio do tribunal, mesmo tendo
sido notificado. Nesse caso, o juiz atrai para si a responsabilidade sobre o evento,
diretamente, nas esferas administrativa, civil e penal.

2.8.3.2 Tutela antecipada na acdo resciséria para deferimento
de depdsito do valor dito indevido no julgado rescindendo,
como garantia do comando do julgamento da agdo rescisoria

A tutela antecipada na a¢do rescisoria pode visar, por vezes, uma tutela
cautelar, assegurando o resultado pratico da a¢io resciséria procedente ou
improcedente.

No caso de improcedéncia, o depdsito feito pelo autor da acio rescisoria,
em montante integral, sera revertido em favor do réu da a¢io rescisoria e vencedor
da acio originaria. Ja na procedéncia da a¢io rescisoria, entio o depdsito feito pelo
réu, em montante também integral do quanto determinado na decisdo concessiva
da tutela antecipada, sera revertido em favor do autor da ac¢do rescisoria.

Nesse caso, a iniciativa do pedido de tutela antecipada é do autor que tenha
receio de perder a agio rescisoria, observando a boa-fé e lealdade processual. Uma
vez deferido o requerimento, ha vantagem assegurada de que o numerario ficara
sub judice, seguindo a sorte do resultado da lide. Trata-se de uma seguranca de
mao dupla, realizavel seja qual for o resultado da a¢io rescisoria.

Assim, a tutela antecipada pode ser deferida para autorizar o depdsito judi-
cial dos valores devidos ap6s o transito em julgado da futura decisio meritoria na
acio rescisoria.?2? E um exemplo de tutela antecipada para depésito em garantia,

e considerando que ja houve levantamento da ordem de R$ 77.452.734,83 (R$ 34.549.550,91 ¢ R$
42.903.183,92), estando em vias de ser realizado novo levantamento, no importe de R$ 45.613.618,98,
considerando a dimensio dos valores e o risco de irreversibilidade, antecipo a tutela rescisoria, para
inibir todo e qualquer levantamento, até ulterior deliberacio neste processo, sem prejuizo do reexame
da questio, ap6s a formagio do contraditério”. O que culminou, posteriormente, em acordo entre as
partes, homologado por decisio monocratica do Des. Relator. (TJSP — Decisio monocratica na A¢io
Rescisoria 0512259-24.2010.8.26.0000, Rel. Des. Grava Brazil, Comarca: Sio Paulo, 5° Grupo de
Direito Privado, julgado em 10.07.2012).

220 No processo tributirio ha dispositivo especifico que autoriza o depdsito com efeito suspensivo da
exigibilidade do crédito fiscal — artigo 151, II do Cddigo Tributario Nacional — desde que realizado em
dinheiro e de forma integral — simula 112 do ST]J. Veja-se uma ementa com aplicagio desse dispositivo:
“Agio rescisoria. A¢ao anulatéria de débito fiscal com pedido de tutela antecipada e depdsito judicial.
Ocorréncia de violagdo a literal disposi¢do de lei. Art. 485, V, CPC. Acérdio citra petita. Conversio do
depdsito em renda. Extin¢io do Crédito Tributario. I — A a¢io resciséria ndo é sucedaneo de recurso
apelatdrio, sendo demanda de natureza excepcional, razio pela qual, para que seja admitida devem ser
observados com rigor os seus pressupostos previstos no art. 485, do CPC. II — Tendo a autora logrado
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uma caucio judicial integral, cujo principal efeito € obter a tutela de suspensio da
exigibilidade do crédito enquanto se processa a agdo rescisoria. O principal efeito
€ que nio incidira juros e corre¢io monetaria pelo depositante, correndo estas por

conta do Banco depositario, pelos indices devidos aos depositos judiciais.

2.8.3.3 Tutela antecipada na acdo rescisoria contra Poder Piblico

A Lein. 8.437/92 disciplina as medidas cautelares em face do Poder Pbli-
co. Como foi editada antes das reformas do processo civil, nio utiliza o termo
“tutela antecipada”, mas, sob sua égide, regula as chamadas “cautelares satisfativas”
que, na pratica, resultam na propria antecipacio de tutela. Em seu texto, limita-se,
mas nio se veda, a tutela de urgéncia ministrada contra o Poder Pablico, maxime
quando presente a plausibilidade juridica da pretensio, nio se podendo negar sua
aplicacdo para suspensio dos efeitos da sentenca rescindenda, ainda que contra os
interesses imediatos da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios ou autarquias,
ou ainda, fundacdes instituidas pelo Poder Pablico.?#

Ainda, nio se pode conceber uma restri¢io geral a todos os casos, inibindo
tutela antecipada em face do Poder Publico. Nesse sentido, o Supremo Tribunal
Federal, em 24 de abril de 2000, na aprecia¢io do requerimento liminar na ADI
2251, viria a retirar a eficicia do dispositivo, uma vez caracterizada a ofensa ao
principio da isonomia e da razoabilidade, outorgando privilégio exagerado ao

Poder Pablico. Muito embora esse processo nio tenha chegado ao seu julgamento

éxito em comprovar que o acordio rescindendo viola literal disposi¢do de lei (arts. 128 e 460 do CPC),
por ser citra petita, julga-se procedente a a¢io rescisoria, desconstituindo, em parte, o ato judicial objur-
gado. III — O depdsito tributario constitui prerrogativa do contribuinte e forma de suspensio do cré-
dito tributirio. IV — Em caso de improcedéncia da discussio judicial do débito, havera a conversio do
depésito em renda, destinado definitivamente aos cofres pablicos, com a decorrencial extingio do
crédito tributario. Pedido rescisorio julgado procedente. Declarada a exting¢do do crédito tributario, em
razio da conversio do depdsito em renda em favor do réu”. (TJGO — A¢io Rescisoria 293309-
85.2011.8.09.0000, Rel. Des. Carlos Alberto Franca, 1* Se¢io Civel, julgado em 16.05.2012, DJe 1067
22.05.2012).

221 “Art. 1° Nio seri cabivel medida liminar contra atos do Poder Puablico, no procedimento caute-
lar ou em quaisquer outras agdes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia seme-
lhante nio puder ser concedida em a¢des de mandado de segurancga, em virtude de vedagio legal. (...)
Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso,
suspender, em despacho fundamentado, a execugio da liminar nas a¢des movidas contra o Poder Pa-
blico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Pablico ou da pessoa juridica de direito puablico
interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave
lesio a ordem, a satde, a seguranca e a economia ptblicas.” Lei n. 8.437, de 30 de junho de 1992, com
dispositivos acrescentados pela Medida Provisoria n. 1.984-21, de 28.08.2000, e MP n. 2.180-35, de
24.08.2001.
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de mérito, a mingua de cuidados processuais indispensaveis, serviu e serve como
importante precedente para se aquilatar o equivoco desses superprivilégios outor-
gados de maneira geral ao Poder Pablico. A limita¢do natural ao deferimento da
tutela antecipada, inclusive em acio rescisoria, deve-se estritamente d presenca
dos seus pressupostos e requisitos. Nada mais.??

Posteriormente, foi editada a Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997, que
define, ja no seu art. 1°, como sendo aplicavel a tutela antecipada prevista nos
arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil de 1973223 contra a Fazenda Publi-
ca, desde que nio seja para “liberacio de recurso, inclusio em folha de paga-
mento, reclassificacdo, equipara¢io, concessio de aumento ou extensio de
vantagens a servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios, inclusive de suas autarquias e fundacdes.”?? Nesses casos, em principio,
nio se poderd deferir a tutela antecipada. Afora, abre-se a possibilidade do

éxito na tutela de urgéncia.?®

222 Em exame perfunctério, “o Tribunal, por unanimidade, deferiu a medida liminar para suspender,
até decisio final da a¢do, o art. 4°-A da Lei 8.437/92, na reda¢io dada pela Medida Proviséria impug-
nada (‘Nas a¢des rescisorias propostas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como
pelas autarquias e fundagdes instituidas pelo Poder Publico, caracterizada a plausibilidade juridica da
pretensio poderd o tribunal, a qualquer tempo, conceder medida cautelar para suspender os efeitos da
sentenca rescindenda.’). Considerou-se que a norma atacada ofende, a primeira vista, o principio da
isonomia, dado que exclui o particular de sua incidéncia, beneficiando o Poder Publico de forma uni-
lateral. Os Ministros Moreira Alves e Septlveda Pertence também deferiram a liminar, mas por funda-
mentos diversos, quais sejam, respectivamente, por ofensa ao principio da razoabilidade e por se tratar
de matéria processual de exacerbagio de privilégios. Assim, ‘o Tribunal, por unanimidade, deferiu a
suspensido cautelar do artigo 4°-A da Lei n. 8.437/92, introduzido pelo artigo 1° da MP n. 1.984-19.
(STF — Decisao monocritica na ADInMC 2.251/DF, Rel. Ministro Sydney Sanches, 24.08.2000).
Todavia, no julgamento sobreveio a seguinte ementa: ‘A¢io Direta de Inconstitucionalidade da Medi-
da Proviséria n. 1984-19, de 29 de junho de 2000. 1. Falta de aditamento da inicial, pelo Partido autor
da A¢ido, para impugnar as Gltimas reedi¢des da Medida Proviséria, ocorridas no curso do processo. 2.
Nio cabe a Advocacia-Geral da Unido suprir essa falta. Pedido indeferido. 3. A¢io julgada prejudicada,
cassadas, em consequéncia, as medidas cautelares ji concedidas. 4. Plenirio. Decisio uninime’”. (STF
— ADI 2.251/MC, Rel. Ministro Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 15.03.2001, DJ
24.10.2003, p. 11; Ementario: vol. 2129-01, p. 78).

223  Correspondem aos arts. 300 ¢ 497 do CPC de 2015, respectivamente.
224 Art. 2°-B, da Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997 — DOU 24.12.1997.

225 Embora nio se trate de acio rescisoria, ha precedente no sentido do deferimento da tutela ante-
cipada contra a Fazenda Pablica. Vide ementa: “Processual Civil e Administrativo. Curso de formagio.
Obrigagio de fazer. Concessio da tutela antecipada contra a Fazenda Publica. Possibilidade. I — A an-
tecipagdo de tutela em desfavor da Fazenda Publica pode ser concedida, quando a situagio nio estd
inserida nas impeditivas hipoteses da Lei 9.494/97. Precedentes. II — In casu, a decisio de antecipagio
da tutela em face da Fazenda Pablica, excepcionalmente, ndo se sujeita ao reexame necessario (art. 475,
caput, do CPC), mesmo porque o pretendido direito do autor pereceria ao tempo da sentenca confir-
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Observe-se que a Lein. 12.016/2009, disciplinadora do mandado de segu-
ranca individual e coletivo, veda textualmente em seu § 2° do art. 7° a concessio
de liminares contra o Poder Pablico para a “compensacio de créditos tributarios,
a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou
equiparagio de servidores publicos e a concessio de aumento ou a extensio de
vantagens ou pagamento de qualquer natureza.”??® Esse dispositivo é perfeitamen-
te aplicavel as tutelas de urgéncia no ambito da a¢io resciséria quando se tratar de
obrigacio de pagar, pois se coaduna com o sentido de prote¢io constitucional
conferido a coisa julgada.

Ha indicativo de vedagio da tutela antecipada na acio rescisoria contra o
Poder Publico sempre que tendente a esgotar de plano, no todo ou em parte, o
proprio objeto da agio resciséria. Por exemplo, no caso em que a sentenca rescin-
denda deu pela improcedéncia da acio anulatdria do ato de apreensio de bens e
consequente indeferimento de levantamento de bens apreendidos,??” nio se pode
pretender tutela antecipada na ac¢io resciséria para efetuar o tal levantamento.

A iminéncia do dano de dificil reparacio reside justamente na improbabi-
lidade do retorno do status quo ante, ap6s a decisio definitiva de improcedéncia da
acdo rescisoria.

A tutela antecipada nio pode ser deferida ante o risco de lesdo ao interesse
publico, evidenciado no desembolso de importancias ou na liberagio de bens.??

Todavia, ha circunstancias do caso concreto em que podera se autorizar,
excepcionalmente, a tutela antecipada na a¢ido rescisoria contra o Poder Publico,
maxime quando se tratar de obrigacio de fazer ou nio fazer, de dar ou entregar

coisa (ex.: medicamentos, exames e procedimentos médicos).

matoéria do duplo grau de jurisdi¢do, tornando-a inécua. Recurso provido”. (ST] — REsp 437.518/R],
Rel. Ministro Felix Fischer, 5* Turma, julgado em 24.06.2003, DJ 12.08.2003, p. 251).

226  “Art. 7° § 2° Nio sera concedida medida liminar que tenha por objeto a compensacio de crédi-
tos tributrios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equipara-
¢io de servidores publicos e a concessio de aumento ou a extensio de vantagens ou pagamento de
qualquer natureza.” (Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009).

227 Confira-se a Lei n. 2.770, de 4 de maio de 1956 — “Art. 1° Nas a¢des e procedimentos judiciais
de qualquer natureza, que visem obter a liberagido de mercadorias, bens ou coisas de qualquer espécie
procedentes do estrangeiro, nio se concedera, em caso algum, medida preventiva ou liminar que, di-

reta ou indiretamente importe na entrega da mercadoria, bem ou coisa”.

228 O Superior Tribunal de Justi¢a decidiu que “é vedado o deferimento de medidas liminares, sejam
cautelares ou antecipatérias da tutela, quando o objeto da a¢io principal esgotar-se de pronto, antes do
término definitivo do processo”. Esse Obice esta previsto na Lei n. 9.494/97, que dita restri¢des a tute-
la antecipada contra a Fazenda Publica. (ST] — REsp 1.256.257/PR, Rel. Ministro Castro Meira, 2*
Turma, julgado em 03.11.2011, DJe 10.11.2011).
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Seja como for, na decisdo sobre a tutela antecipada resciséria o juiz devera
cotejar os interesses em jogo, o coletivo e o particular, nio podendo olvidar a
preponderancia e prevaléncia do interesse geral. Mas esse critério, que serve para
o indeferimento da tutela antecipada na acio rescisoria, nio é de todo seguro,
pois, ante a evidéncia do direito, nio se poderd negar a tutela antecipada. Isso
porque é repudiada a demora desnecessaria da entrega da tutela jurisdicional,
razao pela qual, quando presentes a verossimilhanca da alegacio e o direito evi-
denciavel de plano, comprovavel pela leitura dos autos, a tutela antecipada na a¢io
rescisoria devera ser deferida.??

Ainda, no sentido do deferimento da tutela antecipada na a¢io rescisoria,
nio se descarta que o retorno do status quo ante possa ser garantido pela caucio
ofertada pelo requerente que, com vistas a aplicacio da fungibilidade cautelar,
atrai todos os seus beneficios e formas, sendo esse 0 modo de contracautela por
exceléncia.

Nio obstante, em sendo a urgéncia revelada apenas no perigo da demora,
nio havendo um risco maior, a prudéncia na concessio da tutela antecipada
recomenda aguardar a vinda da contestacio para sua apreciacio. Ainda que
possa, em casos excepcionais, determinar a remessa dos autos para a instancia a
quo, a fim de proceder diligéncia, nio se recomenda a oitiva do representante da
ré na agio rescisoria, para aquilatar os requisitos da antecipac¢io de tutela, uma
vez que no estreito processamento da agdo rescisoria fica inviavel a oitiva da
parte, em audiéncia de justificacio, pois os requisitos devem ser demonstrados

documentalmente.?3°

229 Oportunamente o STJ ja se pronunciou em sede cautelar, o que pode ser aproveitado ao racio-
cinio aqui estampado, vejamos: “Acio Cautelar. Efeito Suspensivo a Recurso Especial. 1. E licita a
concessio da tutela antecipada em face da Fazenda Publica, sendo certo que o STF apenas conjurou
as tutelas antecipatérias deferidas com base no pressuposto da inconstitucionalidade do art. 1° da Lei
9.494/97, por isso que, afora essa hipdtese, é legitima e encerra juridicidade o provimento conferido.
2. A tutela antecipada, posto assentar-se em estado de periclitacdo ou estado de evidéncia do direito,
nio se subsume as delongas processuais, porquanto incabivel a postergacio do direito nela encartado”.
(STJ — MC 10.613/R]J, Rel. Ministro Luiz Fux, 1* Turma, julgado em 04.10.2007, DJ 08.11.2007,
p. 162).

230 A antiga Medida Proviséria n. 375, de 23 de novembro de 1993, hoje sem eficicia, dispunha
sobre a concessdo e os efeitos de liminares e de medidas cautelares e sobre situa¢des de risco de grave
lesio ao interesse publico, a ordem, a satide, a seguranca e a economia publica e prescrevia: “Art. 2° A
concessio de medida cautelar ou de liminar contra 6rgio ou entidade da Administragdo Publica, bem
assim contra ato ou omissio dos respectivos agentes ou administradores, somente sera possivel apds a
audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito pablico, ou da entidade da administra-
¢do indireta, que devera ser pessoalmente notificado para manifestar-se no prazo de setenta e duas

horas”.
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2.8.4 Recorribilidade da decisao do relator que julga
monocraticamente a tutela antecipada na agdo rescisoria

Tratando-se de decisio monocratica negativa ou concessiva da tutela ante-
cipada na acio rescisdria, é pacifico que o recurso cabivel para levar a decisio ao
conhecimento e eventual revisio pelo colegiado sera o agravo interno. No caso
de tutelas provisorias na a¢io rescisoria, ao relator compete o julgamento do pe-
dido, podendo deferir e revogar, nos termos do art. 932 do CPC, inciso II. Des-
sa decisdo, cabera Agravo Interno para julgamento pelo colegiado. Essa é uma
inovac¢io do CPC de 2015, visto que no Cddigo anterior, a decisio do relator que
julgava liminares era irrecorrivel.?*!

O recurso interno nesses moldes, contra decisio monocratica concessiva ou
indeferitoria da tutela proviséria na ac¢io rescisoria, deve, invariavelmente, ser
conhecido, posto que nio tem custas a recolher, tem a forma de simples peticio,
nio havendo maiores dificuldades para seu regular processamento.?3

Por fim, é bom anotar que os embargos de declara¢io, a teor do art. 1.022,
I, IT e III, do CPC, sdo cabiveis quando na decisio houver obscuridade, contra-
di¢do, omissdo ou erro material sobre ponto de que deveria pronunciar-se o juiz
ou tribunal. O cabimento que, preliminarmente, diante da interpretacio literal,
vale para sentenca ou o acérdio, mostra-se ampliado, pois é firme o entendimen-
to de que os embargos de declaracio também podem ser manejados contra deci-
sOes interlocutérias, sempre quando presentes os vicios que lhe constituem fun-
damento. Inclusive, é cabivel contra decisio monocritica do relator, sendo que o
o6rgio prolator da decisdo embargada decidird de forma monocritica, nos termos
do § 2° do art. 1.024 do CPC. Também hi casos, que determinam o recebimen-
to dos embargos de declara¢io como agravo interno, se o 6rgio julgador entender

ser este o recurso cabivel, ajustando-o ao procedimento do art. 1.021, § 1° do CPC.?*

231 Outra seria a solugio se reportissemos ao sistema do agravo de instrumento, no espirito da refor-
ma processual vazada pela Lei n. 11.187/2005; os provimentos de urgéncia deferidos pelo relator sio
irrecorriveis — vide, por exemplo, o paragrafo tnico do art. 527 do CPC. A respeito do tema, dissertan-
do sobre o tema recursal, vide a doutrina: “sendo ou nio concedido o efeito suspensivo (com base no
art. 558) ou a antecipagio dos efeitos da tutela recursal (com base no art. 527, inc. III, ¢/c art. 273, inc.
I) pelo relator, esta-se diante de decisio que, apés a Reforma da Lei 11.187/2005, ¢é irrecorrivel”.
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro, p. 401).

232 Veja-se um exemplo precedente: “Agravo. Decisio monocratica que indeferiu pedido de tutela
antecipada em sede de ac¢io rescisoria. Alegacio de auséncia de fundamentacio. Inocorréncia. Auséncia
dos elementos caracterizadores da concessio do pedido almejado — manutenc¢io da decisio. Recurso
desprovido”. (TJPR — 7* Cimara Civel em Composi¢io Integral, AR 857320-6/01 — Londrina, Rel.
Luiz Antdnio Barry, Uninime, julgado em 08.05.2012).

233 Art. 1.024, § 3° O 6rgao julgador conhecera dos embargos de declaragdo como agravo interno se

entender ser este o recurso cabivel, desde que determine previamente a intimacao do recorrente para,
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Ainda, sistemicamente, verifica-se a possibilidade do cabimento dos em-
bargos declaratérios com base na afronta 4 matéria de ordem publica, onde a
nulidade processual se insere. Dela o juiz nio pode se furtar.?34

Assim, sem prejuizo de serem processados os declaratorios, quando e onde
cabiveis, ha casos em que, ante a seguranc¢a do procedimento, o advogado acaba
por opor os embargos de declaracio® e, havendo cabimento do agravo interno,
o0 juiz determina a sua conversio ante a aplicacdo da fungibilidade entre as pecas
recursais.?®

no prazo de 5 (cinco) dias, complementar as razdes recursais, de modo a ajusta-las as exigéncias do

art. 1.021, § 1°).

234 Confira-se a seguinte ligdo: “sao cabiveis os embargos declaratoérios opostos com vistas a arguigao
de matérias de ordem publica, independentemente da existéncia ou nio de omissio na decisio”.
(ORIONE NETO, Luiz. Recursos civeis, p. 451).

235 TREF, 3* Regiio, Embargos de Declaracio 2012.03.00.009863-2 na A¢io Rescisoria 0009863~
38.2012.4.03.0000/SP, Rel. Desembargadora Federal Vera Jucovsky, DJ 17.07.2012.

236 Note-se que, “ante a expressa pretensio de modificagio do resultado do julgamento monocrati-
co via embargos de declaracio e em observancia aos principios da fungibilidade e economia processual”,
hi de ser o pedido recebido como agravo regimental. Assim foram recebidos os embargos de declaracio
como agravo regimental. (ST] — EDcl no AREsp 58.966/MG, Rel. Ministro Benedito Gongalves, 1°
Turma, julgado em 12.06.2012, DJe 15.06.2012). Outros precedentes no mesmo sentido: AgRg no
RMS 30.456/RO, Rel. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS), 6*
Turma, DJe 21.11.2011; RMS 30.428/RO, Rel. Ministro Felix Fischer, 5* Turma, DJe 15.03.2010;
RMS 20.915/MA, Rel. Ministra Laurita Vaz, 5* Turma, 08.02.2010; REsp 1.197.991/MA, Rel.
Ministra Eliana Calmon, DJe 26.08.2010; REsp 935.418/AM, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, 5*
Turma, DJe 16.03.2009.



CONCLUSAO

Em condi¢des de normalidade, a distribuicido e o andamento da ac¢do res-
ciséria ndo obstam o cumprimento da sentenca ou acérdio rescindendo. Ainda,
verifique-se que a sentenga rescindivel é una e indivisivel, composta por todas as
decisOes vigentes que resolveram o mérito ao longo do processo, assim consoli-
dada apds a Gltima decisdo no processo (seja de mérito ou nio, tenha sido profe-
rida em sede de recurso conhecido ou nio) e, uma vez rescindida, parcial ou
totalmente, nos limites da infec¢io atingida pelos vicios de rescindibilidade (art. 966
do CPC), procede-se o seu rejulgamento, se o caso (art. 974 do CPC). Assim, se
nio ha sentenca rescindivel, nio havera que se falar em antecipa¢io da tutela na
acdo rescisoria.

Todavia, nos termos do art. 969 do CPC, diante do cabimento manifesto
da acio rescisoria e em face da urgéncia, ha ressalva expressa de casos em que seja
imprescindivel ministrar medidas de natureza cautelar ou antecipatéria de tutela.

Note-se que, no sistema do CPC, as possibilidades de tutela antecipada do
art. 969 extrapolam os limites do art. 300, permitindo ao relator e ao colegiado
(v.g., agravo interno) a concessio de tutela especifica no ambito das obrigacdes de
fazer ou nio fazer (art. 497) e de tutela de entrega de coisa (art. 498).

No judicium rescindens se exerce uma “tutela antecipada” com natureza cau-
telar, visando a suspensio do julgado rescindendo. S6 no judicium rescisorium é que
se permite a amplitude referida. Em suma, quando preenchidos os requisitos legais
comuns a tutela antecipada, bem como diante do requisito especifico da impres-
cindibilidade da medida, para acessar a possibilidade de efetividade na rescisio
virtualmente previsivel, entdo pode se falar na excepcionalidade do afastamento
dos efeitos do transito em julgado material da decisdo de mérito, ab initio, em sede

de agio rescisoria. Ainda, a suspensio do julgado rescindendo pode vir acompanhada
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com tutela antecipada genuina, qual seja, com efeito de conceder o direito de
fundo, visado pelo judicium rescisorium.

Por outro lado, uma vez concedida a tutela de urgéncia no juizo rescinden-
te, a execu¢ao do julgado rescindendo ficard obstada até o julgamento final da
agio rescisoria, salvo revogacio. E mais, pode ser determinada a antecipagio de
algum efeito também quanto ao rejulgamento da causa, podendo implicar em
efeitos materiais antecipatérios daquilo que somente se conseguiria ao final da
demanda. A ressalva da revogacio é feita porque a tutela antecipada é passivel de
ser revogada a qualquer tempo, diante do desaparecimento dos fundamentos que
a motivou, ou alteragio do quadro fitico-probatério capaz de indicar a mudanga
no resultado da demanda.

Em passo anterior, dados a dogmatica processual e o peso que tem uma
sentenca judicial transitada em julgado, é dificil compreender que em juizo de
verossimilhanga (ou melhor, de probabilidade) pudesse se suplantar aquele juizo
de certeza. De fato, sio muitos os casos de improcedéncia da a¢do rescisdria, por
conseguinte, muitos nos quais, preliminarmente, ja se divisa o indeferimento da
tutela antecipada. Mas a lei nio contém palavras intteis, existem pontos de con-
fluéncia entre a tutela antecipada e a agio rescisoria.

Assim, ainda que pontuais, enfrentamos as hipéteses em que deve ocorrer
a tutela antecipada na a¢io rescisoria, procurando desvendar os principais tragos
tedricos sobre a aplicaciao do art. 969, em consonancia com os arts. 300 e 311 (e
casos de duvidosa aplicagdo do inciso I do art. 311, porque é possivel, invariavel-
mente, a fundamenta¢io da tutela antecipada de evidéncia), sem prejuizo da
aplicacdo dos arts. 497 e 498, bem como art. 297, todos do CPC.

A guisa de conclusio, o que nio dispensa o retorno aos respectivos topicos
deste trabalho, por ser matéria complexa, uma vez que envolve varias nuances ja
debatidas, constatamos, por derradeiro, que o cabimento da tutela antecipada na
acio rescisoria, expresso no art. 969 do CPC, ¢ hipdtese excepcional, uma via
estreita a ser trilhada pelo titular de um direito rescisério marcado pela impres-
cindibilidade da medida de urgéncia.
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B
Em 16 de mar¢o de 2015, por meio da Lei n. 13.105, publicou-se o Novo Cédigo
de Processo Civil. Diante desse novo cenario, esta segunda edicao foi totalmente
revista, atualizada e ampliada para refletir as inovagées trazidas pelo CPC/2015,
mantendo o compromisso da obra original: abordar, com clareza e profundida-
de, os pontos centrais e as controvérsias que cercam a tutela antecipada na a¢ao
rescisoria, tema que ganhou relevancia e nova roupagem com a reformulacdo do
capitulo das tutelas no novo Codigo.

Com linguagem acessivel, conteddo técnico solido e apoio nas doutrinas mais
recentes elaboradas por autores renomados da area do direito processual civil,
esperamos, humildemente, que esta obra sirva de auxilio aos eternos estudantes
do direito, sejam eles graduandos, sejam nobres colegas advogados ou demais
membros da sociedade juridica.
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