TEORIA GERAL DA TUTELA ANTECIPADA

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



TEORIA GERAL DA TUTELA ANTECIPADA 31

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).
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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).
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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).



46 Tutela Antecipada na A¢ao Rescisoria

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).
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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).



TEORIA GERAL DA TUTELA ANTECIPADA 67

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.






