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1. Introducgéo

Este trabalho tem por escopo examinar a peculiar situacdo da tutela
antecipada concedida no inicio da marcha processual em primeira instancia, mas
que pode encontrar limite na sentenca de improcedéncia ap6s o desenvolvimento do
contraditorio e o saneamento do processo. Ou seja, o desenrolar do processo com a
devida instrucdo probatéria da demanda foi suficiente para afastar o que prima facie
parecia provavel ao juiz, de modo a ensejar a prolacdo da sentenca de

improcedéncia.

Nota-se que diversas questdes surgem desta situagdo, tais como a
possibilidade de manutencdo da tutela antecipada pelo juiz que prolatou a sentenca
de improcedéncia a fim de salvaguardar o resultado util de eventual provimento
recursal, a hipétese de o recebimento do recurso de apelagdo também em seu efeito
suspensivo ter o condao de suspender a revogacao da tutela antecipada por ocasiao
da sentenca de improcedéncia, ou a possibilidade e forma adequada para o
restabelecimento da tutela antecipada neste caso. Nao obstante, registre-se que a
grande maioria destas questdes nao se encontra pacificada na doutrina que analisou

0 tema.

Para tal analise, além desta sintética introducdo, o trabalho em apreco sera
divido basicamente em quatro capitulos. A priori serd construido um arcabouco
tedrico acerca do instituto da tutela antecipada com o designio de propiciar a melhor
analise possivel da questédo proposta. O capitulo de numero trés, por sua vez, tera
por objeto a revogacédo da tutela antecipada, com especial atencéo a sua revogacao
na sentenca de improcedéncia e suas peculiaridades. Ja ao quarto capitulo
incumbira discorrer acerca da possibilidade e meio adequado de restabelecimento
desta tutela antecipada revogada pela sentenca de improcedéncia. O quinto capitulo
sera destinado as conclusdes retiradas do presente estudo.



2. Tutela antecipada: apontamentos teéricos

2.1Tutela jurisdicional

Hodiernamente as sociedades encontram-se constituidas sob a égide do
monopdlio estatal do poder. Vedando a autotutela, o Estado atribui a si, com
exclusividade, a producédo e aplicacdo do Direito (ou seja, a criacdo do Direito,
mormente nas esferas legislativa e judiciaria),* avocando, desta maneira, o dever de
tutelar adequadamente os conflitos.

Com o monopdlio da jurisdicado surge, entdo, o dever de o Estado propiciar “o
direito & acdo adequada a tutela do direito material (ou o direito a tutela jurisdicional

efetiva)”?

a fim de resguardar qualquer ameaca ou lesdo ao direito juridicamente
protegido, o que é garantido em nosso ordenamento sobretudo pelo artigo 5°, XXXV
da Carta Magna.

Encontramos-nos, pois, em um Estado -constitucional que vela pela
construcdo de uma sociedade justa e democratica, com os olhos voltados aos
principios constitucionais e direitos fundamentais. Sob este enfoque, patente é a
necessidade de adequacdo dos procedimentos processuais ao direito material, de
maneira que aqueles viabilizem a tutela deste®. Desta feita, bem além de ensejar o
simples acesso ao Poder Judiciario, o direito a tutela jurisdicional deve estar atento
aos enunciados da Constituicdo Federal com o fito de proporcionar uma adequada,
efetiva e tempestiva resolugéo dos conflitos.

Registre-se, contudo, que o direito a tutela jurisdicional ndo depende da
existéncia do direito material afirmado pelo autor, porquanto essa tutela também é
prestada quando o juiz declara a inexisténcia do direito postulado, ou até mesmo
ante a constatacdo de auséncia de condicdo da ac&o.* Em outras palavras, a tutela
jurisdicional consiste na atividade estatal prestada aos direitos dos individuos,

! Nesse sentido: SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil, V. 1., p. 23-25.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao da Tutela, p. 25.

* Afirma Ovidio Baptista da Silva que “se o Direito Processual Civil quiser cumprir sua funcéo instru-
mental, a primeira regra que deve seguir € manter-se fiel ao Direito material que Ihe cabe tornar efeti-
vo e realizado”. (SILVA, Ovidio A. Baptista. O Processo Civil e sua Recente Reforma, in: Aspectos
Polémicos da Antecipacédo da Tutela. Coordenacao:Teresa Arruda Alvim Wambier, p. 413)

* MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo..., op. cit., p. 27. Ja Dinamarco afirma que a tutela
jurisdicional é “o0 amparo que 0s juizes, no exercicio da jurisdicdo, oferecem ao litigante que tiver
razdo, ou seja, € a concreta e efetiva oferta dos bens ou situacdes juridicas que Ihe favoregcam na
realidade da vida. E, em outras palavras, a real satisfacdo de uma pretensdo”. (DINAMARCO,
Céandido Rangel. Nasce um Novo Processo Civil, p. 12)
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notadamente quando é formulado juizo sobre os direitos reclamados e, se
necessario, sdo impostas as medidas aptas a reparacdo ou manutencao dos direito
reconhecidos, transpondo o juizo formulado ao mundo dos fatos.

O direito a tutela jurisdicional, nas palavras de LUIZ GUILHERME MARINONI,
“além de ter como corolario o direito ao meio executivo adequado, exige que 0s
procedimentos e a técnica processual sejam estruturados pelo legislador segundo as
necessidades do direito material e compreendidos pelo juiz de acordo com o0 modo
que essas necessidades se revelam no caso concreto”.”

Assim, a técnica processual ostenta ampla importancia na consecuc¢do do
direito material perseguido, de modo que para a adequada prestacdo da tutela
jurisdicional é salutar o bom uso das técnicas dos procedimentos, antecipacao,
sentencas e meios de execucao.

De outro vértice, insta examinar a classificacdo tradicional da tutela
jurisdicional, a saber: tutela de cognicdo ou conhecimento, tutela de execucgéo e
tutela cautelar. Essa classificacdo classica consiste em uma divisdo da tutela
jurisdicional que é estendida também as acdes e processos correspondentes. Foi
com baldrame nestas trés espécies de tutela que o legislador patrio de 1973 edificou
nosso sistema processual civil, de modo que para cada espécie de tutela fez
corresponder “processo”, “acdes” e “procedimentos” separados em Livros
especificos do correspondente diploma legal.

A tutela de cognicdo, segundo esta classificacao tradicional, € caracterizada
pelo juizo formulado sobre o direito perquirido judicialmente, a fim de que seja
determinado se existe o direito pretenso. A tutela executiva, por sua vez, consiste na
persecucdo de medidas praticas aptas a realizar no plano fatico o direito
reconhecido. Ja a tutela cautelar visa assegurar o resultado Util das duas primeiras
tutelas em razdo de dano que eventual demora possa causar a pretensao
processual.®

Todavia, esta classica subdivisdo da tutela jurisdicional ndo é absoluta. Com

efeito, tal como reconhece TEORI ALBINO ZAVASCKI, mesmo da verséo original do

®> MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. V.1., p. 133.
®A respeito desta classificacdo tripartite: LIEBMAN, Enrico Talio. Manual de Direito Processual
Civil. V.1, trad. Candido Rangel Dinamarco., p. 162; 216-218.



Cdédigo de Processo Civil de 1973 se retira a relatividade desta segmentacdo da
tutela jurisdicional.’

Para tanto, o aludido autor afirma que apesar de o processo de conhecimento
ter por designio a declaracdo do direito, nem por isso deve ser reputado como via
incompativel a outorga de tutela de outra espécie, sustentando, ainda, que o0 mesmo
deve valer para 0s processos de execucgdo e o cautelar, haja vista a simultaneidade,
sucessividade e eventualidade das varias espécies de tutela.®

ZAVASCKI registra, ainda, que a regra no sistema original deste diploma
legal, com o advento das sucessivas reformas, passa a ser excecao, eis que as
atividades cognitivas e executivas se desenvolvem agora no ambito de uma Unica
relacdo processual, salvo as raras hipoteses de execucédo fundada em titulo judicial.
Assim, conclui o autor que a divisdo das espécies de tutela jurisdicional € muito mais
uma op¢ao legislativa do que uma imposicéo natural de ordem cientifica®.

Em censura final a tradicional classificagdo da tutela jurisdicional, ZAVASCKI
ainda tece criticas quanto a incluséo da tutela cautelar nesta classificacéo, posto que
no processo cautelar a atividade jurisdicional também se resume a cognicdo e
execucdo. N&o obstante, assevera que a tutela cautelar, tal como adverte
CALAMANDREI, né&o pode ser relegada ao mesmo plano das tutelas de
conhecimento e execucao, que sdo tutelas definitivas, uma vez que constitui espécie
de tutela proviséria, espécie esta contraposta & tutela definitiva.*°

Observa-se, portanto, que a classificacdo tradicional da tutela jurisdicional
tem relevancia duvidosa. Ademais, independentemente da classificacdo dada a
tutela jurisdicional, mister se faz tutelar o direito material de maneira adequada,
efetiva e tempestiva, tendo a disposicao a técnica processual apta a resolucdo da
demanda.

Buscando uma perspectiva mais proxima ao direito material, LUIZ
GUILHERME MARINONI equipara a “tutela” a um “bem da vida” na medida em que

o litigante vem a juizo para garantir um “bem juridico” ou a “tutela” de um direito.**

" ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela, p. 09.

® A titulo ilustrativo, ZAVASCKI afirma que a decisdo que reconhece a decadéncia ou prescricdo do
direito em sede de acao cautelar importa em julgamento definitivo sobre o préprio direito afirmado,
tipica atividade de conhecimento. Aponta também, dentre outros exemplos, a hipétese de na acao de
execucao haver o conhecimento de matérias tipicas da acdo de conhecimento, mediante excecdes
de pré-executividade. (ZAVASCKI, Teori Albino. Idem, p. 09-11).

® ZAVASCKI, Teori Albino. Idem, p. 11-12, 14.

197 AVASCKI, Teori Albino. Idem, p. 14-16.

! MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo..., op. cit., p . 28.



Sob esta perspectiva, o autor aduz que “a técnica da cognicdo permite a
construcdo de procedimentos adequados as reais necessidades de tutela”,*?
separando o exame da cogni¢cdo em duas direcdes: no sentido horizontal (cognicéo
plena e parcial); no sentido vertical (cognicdo exauriente, sumaria e superficial).

Segundo este processualista, a cognicdo horizontal se relaciona com a
extensdo do conflito colocado em voga, podendo ser plena ou limitada. Pode-se
limitar a matéria ou forma de defesa da lide, mas ainda assim a cognicdo sera
exauriente. Por outro lado, no sentido vertical a cognicdo pode ser exauriente ou
sumaria (fundada em juizo de verossimilhanca), sem, todavia, deixar de ser ilimitada
no plano horizontal. Registre-se, contudo, que nada impede a combinacdo de
cognicao limitada horizontalmente e verticalmente em determinada demanda, como
a antecipacdo da tutela em ac&o cujo objeto é limitado.*

Ademais, sobreleva consignar que cognicdo sumaria e procedimento sumario
nao se confundem. Aquela, como visto, trata-se de restricdo inerente ao plano
vertical, fundada em juizo de verossimilhanca. J& este € procedimento que nao
enseja, por si sO, restricdo no plano vertical, posto que de maneira geral é
caracterizado pela compressdo dos mesmos atos processuais inerentes ao
procedimento ordinario, sendo assim tipico procedimento de cogni¢do exauriente.

Para MARINONI, portanto, os procedimentos, sentencas, meios de execucao
e a possibilidade de antecipacdo sdo técnicas que viabilizam a adequada tutela do
direito material. Deveras, como o bem da vida pode ser obtido antecipadamente ou
apenas ao final da demanda, a sentenca e a decisdo interlocutoria sdo técnicas
diversas que podem ser adotadas para a adequada tutela do direito material, de
maneira que o exame da sentenca (tutela definitiva) e da tutela antecipatoria (tutela

provisoria) sob um mesmo prisma néo é apropriado.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 29.

3 A titulo exemplificativo, separamos algumas técnicas de cognicéo apontadas por Marinoni. Aduz o
autor que na técnica da cognicao parcial (restricdo horizontal), o legislador pode prever
procedimentos com excecgdes, reservando a outros procedimentos as questfes excluidas, como é o
caso das acgOes possessorias e das acdes cambidrias. Nesta técnica pode ser fixado o objeto litigioso
ou os limites da defesa. Ventila, ainda, a técnica da cogni¢cdo sumaria (restricdo no plano vertical), a
qgual é caracterizada pelo juizo fundado em verossimilhanca, tal como na concessdo da tutela
antecipada fundada em situagdo de perigo, com fulcro no art. 273, I, do CPC. (MARINONI, Luiz
Guilherme. Idem, p. 29-34)

KAZUO WATANABE também visualiza a cogni¢cédo no plano horizontal (cogni¢céo plena e cognicao
limitada) e vertical (cognigdo exauriente e cognicdo sumaria). Sustenta o autor que “com a combina-
¢do dessas modalidades de cognicéo, o legislador esta capacitado a conceber procedimentos dife-
renciados e adaptados as varias especificidades dos direitos, interesses e pretensdes materiais”.
(WATANABE, Kazuo. Da coghi¢do no processo civil, p. 84)



Destarte, depois da breve exposicdo acerca da tutela jurisdicional,
entendemos ser necessario o exame da tutela jurisdicional sob a perspectiva do

binbmio tutela definitiva e tutela provisoéria (cogni¢cdo no plano vertical).

2.2 Tutela definitiva e tutela provisoria

Os lindes basicos da tutela jurisdicional prometida pelo Estado encontram-se
no texto constitucional, notadamente em seu artigo 5°, donde podem ser retiradas
algumas caracteristicas aptas a formular o que pode ser chamado de tutela-
padrdo.**

Para garantir a pacificagdo social mediante a resolucdo de conflitos, a
atividade jurisdicional deve ser dotada de seguranca. Desta forma, consoante o
inciso XXXVI do dispositivo constitucional supracitado, a atividade jurisdicional
concluida é imutavel sob o espectro da coisa julgada, devendo ser respeitada
inclusive por lei superveniente. Reside aqui uma importante caracteristica da tutela-
padrao prometida pelo Estado, qual seja, a definitividade.

N&o obstante, para que o pronunciamento judicial seja definitivo, impde-se
garantir aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes
(inciso LV, art. 5° da Constituicdo Federal). Veja-se que a lide deve ser construida
com atencao as garantias do devido processo legal, oportunizando aos litigantes os
meios adequados a influir no convencimento do juiz. Deste modo, a tutela-padréo
garantida pelo Estado é erigida no &mbito de um processo com cogni¢ao exauriente,
em atencao aos principios do contraditorio e da ampla defesa.

Depreende-se do exposto duas caracteristicas fundamentais da tutela
jurisdicional padrdo garantida pelo constituinte: a cognicdo exauriente e a
imutabilidade do provimento judicial. Desta feita, por se tratar de meio habil a
encerrar a demanda sem deixar de atender da melhor forma possivel o direito dos
litigantes, esta tutela padrdo pode ser denominada tutela definitiva, tal como

observado por CARNELUTTI ao diferencia-la da tutela cautelar.

14 Acerca da definicéo e lindes da aludida tutela padréo: ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagéo..., op.
cit., p. 18-19.

> CARNELUTTI, Francesco. Instituciones Del Proceso Civil, trad. Santiago Sentis Melendo., p. 85.
Apud ZAVASCKI, Teori Albino. Idem, p. 25.



Entretanto, mesmo se for considerada a hip6tese de procedimento sumario,
para a devida prestacdo da tutela definitiva € necessario a fluéncia de um
significativo lapso temporal.’® Nesta esteira, suportar o decorrer do tempo implica
um 6nus que a priori incide sobre as costas do autor.*’

Tal demora pode ensejar algumas consequéncias praticas como, por
exemplo, possibilitar que o direito postulado pereca ou sofra danos de dificil
reparacdo, ou ainda, que o réu pratiqgue atos visando a desconstituicdo de seu
patrimdénio no intento de se furtar de satisfazer a obrigacéo pactuada.

Nestas hipoteses, sem prejuizo de outras, a tutela definitiva carece de
instrumentos aptos a propiciar a tutela jurisdicional de maneira efetiva, afinal o
jurisdicionado tem direito de obter tudo aquilo e precisamente aquilo a que tem
direito.’® Atento a este problema, o legislador oferece outra espécie de tutela
jurisdicional, contraposta a tutela definitiva, qual seja, a tutela provisoéria.

Via de regra, a tutela proviséria pode ensejar providéncias de dois tipos: (a)
medidas que propiciem a antecipacdo dos efeitos da tutela intentada no pedido
inicial; (b) medidas que garantam a futura fruicdo (execuc&o) do direito pretendido.®

Percebe-se, portanto, que a tutela provisoria consiste em providéncias
adotadas antes do desfecho da tutela definitiva (restricdo da cognicao vertical), e
tem por fundamento evitar que situacdes de risco de dano comprometam a
efetividade do processo, pelo que a doutrina comumente a denomina de “tutela de

urgéncia”.®

'® Nesse sentido é o escélio de Athos Gusmao Carneiro: “No plano processual é inconcebivel um
processo, mesmo sob os influxos de rigoroso principio da oralidade, que ndo se alongue no tempo,
com a concessao de prazos para que as partes, sob o palio do contraditorio, possam apresentar seus
pedidos e impugnagdes, comprovar suas afirmativas em matéria de fato (excepcionalmente também
de direito), insurgir-se contra decisdes que lhes sejam desfavoraveis; e também o juiz precisa de
tempo para apreender o conflito de interesses e para habilitar-se a bem fundamentar as decisdes
interlocutérias e, com maior profundidade, a sentenca”. (CARNEIRO, Athos Gusmaéao. Da
Antecipacéo de Tutela no Processo Civil, p.01).

7 Carneiro argumenta que “O decorrer do tempo, destarte, implica em dnus, em uma possibilidade
(por vezes probabilidade, ndo raro uma certeza) de prejuizo ao demandante, que postula a alteracédo
do ‘stautu quo’.” (CARNEIRO, Athos Gusmao. Idem, p. 03)

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo. 2. ed. Italiana, J.
Guimardes Menegale, p. 11.

% O direito patrio propicia em carater genérico, através dos artigos 798 e 273 do Cédigo de Processo
Civil, respectivamente, medidas cautelares e a antecipacéo dos efeitos da tutela postulada no pedido
inicial. Outrossim, nosso ordenamento também possibilita tutela jurisdicional proviséria em diversos
outros dispositivos legais especificos, como é o caso das a¢cbes de alimentos e acfes especiais de
defesa do consumidor. Nessa senda: ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipag&o..., op. cit., p. 26-27.

% Segundo ARAKEN DE ASSIS, a tutela de urgéncia tem por designio garantir a utilidade da
prestacao jurisdicional e dos direitos sob ameaca, mediante simples garantia ou entrega do bem da
vida. O autor aduz que “a funcdo de urgéncia se origina da necessidade de regular a situacéo de fato,
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Assim, enquanto a tutela definitiva € construida em cogni¢do exauriente para
atender aos principios da ampla defesa e do contraditorio, a tutela provisoria se da
mediante a cognigéo sumaria fundada em juizo de verossimilhanca.”* Deveras, a fim
de que seja garantida a efetividade da tutela jurisdicional, por vezes existe a
necessidade de se tutelar com urgéncia, 0 que enseja uma cognicdo menos
aprofundada no sentido vertical.

De outra sorte, impende agora examinar outra importante caracteristica
inerente a tutela provisoria, qual seja, a provisoriedade.

Ao contrario da tutela definitiva — caracterizada pela imutabilidade de seu
provimento judicial sob o manto da coisa julgada — a tutela de urgéncia é
caracterizada pela provisoriedade, pois tem como pressuposto sua vigéncia por
lapso temporal determinado (temporariedade) e possibilidade de revogacdo ou
modificacdo em qualquer tempo (precariedade), de modo que n&do produz coisa
julgada. Consigne-se, todavia, que 0 conceito de provisoriedade aqui exposto esta
em seu sentido lato.??

Cumpre registrar, entdo, que se considerada a provisoriedade em seu
sentido estrito, pode-se diferencia-la da temporariedade. Isto porque “a distincéo
entre 0 que € provisOrio e 0 que €& temporario, nos termos como posta por
Calamendrei, € elemento de relevo para distinguir medidas antecipatorias e medidas
cautelares propriamente ditas. As primeiras sédo provisorias, porque destinadas a
durar até que sobrevenha a tutela definitiva, com eficAcia semelhante; j4 as
cautelares sao temporarias, porque, vocacionadas a ter eficacia limitada no tempo,
ndo serdo, no entanto, sucedidas por outra medida de igual natureza”.?® De toda

forma, patente que as tutelas provisorias tém eficacia temporal limitada.

que é uma antes do processo, e serad outra depois dele”. (Fungibilidade das Medidas inominadas
cautelares e satisfativas. In: RePro: 100/39). ZAVASCKI defende o conceito de urgéncia que enseja a
tutela proviséria em sentido amplo, de modo a nédo s6 representar situacdo capaz de gerar dano
irreparavel ao direito material, mas também qualquer situacdo fatica de risco ou embaragco a
efetividade processual, utilizando como exemplo a antecipagcdo dos efeitos da tutela em face do
abuso de defesa. (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagéo..., op. cit., p. 29)

! para MARINONI, “a tutela de cognicdo exauriente garante a realizacdo plena do principio do
contraditorio, ou seja, ndo permite a postecipacdo da busca da ‘verdade e da certeza™, enquanto “o
juiz, quando concede a tutela sumaria, nada declara, limitando-se a afirmar a probabilidade da
existéncia do direito, de modo que, aprofundada a cognicéo, nada impede que assevere que o direito
gue supds existir na verdade néo existe.”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo..., op. cit., p. 33)
22 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipac&o..., op. cit., p. 34.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Idem, p. 35. Nesse sentido sustenta MARINONI que “a provisoriedade
ndo é nota exclusiva da tutela cautelar — onde, na verdade, existe temporariedade —, ocorrendo
também na tutela satisfativa sumaria.”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacgao..., op. cit., p. 108)



hY

Ja no tocante a precariedade, pode-se consignar que consiste em limite
temporal da tutela provisoria advindo da superveniéncia de mudanca do estado de
fato ou do estado da prova que se preste a ensejar a desnecessidade de sua
manutencdo. Com efeito, a tutela provisoria foi elaborada para atender a efetividade
jurisdicional em razdo da urgéncia de tutelar, de maneira que, ausente 0
pressuposto da necessidade, tal tutela diferenciada pode ser objeto de modificacao
ou revogacao.

Depreende-se do exposto, portanto, que tutela definitiva e tutela provisoria
sdo espécies contrapostas — no sentido vertical da cognicao — de tutela jurisdicional,
as quais propiciam uma adaptagcdo das técnicas processuais as Varias
possibilidades concretas advindas das pretensdes de tutela dos direitos materiais.
Enquanto aquela pde termo ao conflito ao produzir coisa julgada material mediante
cognicado exauriente, primando, assim, pela seguranca juridica, esta € uma tutela
gue tem como norte a efetividade jurisdicional, porquanto apta proteger o direito em
situacdo de perigo justamente por ter caracteristicas que se contrapfem a tutela
definitiva, quais sejam, juizo fundado em cognicédo sumaria e provisoriedade (sentido

amplo).
2.2.1 Tutelas provisodrias: tutela antecipada x tutela cautelar

Como visto no item anterior, por mais sumarizado que possa Sser o0
procedimento, a tutela definitiva necessita de significativo lapso temporal para a
adequada prestacao jurisdicional. Destarte, para dar efetividade a tutela jurisdicional
em situacdes de urgéncia, foram instituidas as tutelas provisorias.

Todavia, até a reforma do Cédigo de Processo Civil responsavel pela inclusao
em nosso ordenamento da possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela
pretendida na inicial, as tutelas sumarias satisfativas eram concedidas através de
entendimento firmado acerca do artigo 798 do suscitado diploma legal, o que gerou

diversas discussées no que tange a natureza da tutela cautelar.?*

2 A titulo ilustrativo, mister demonstrar posicdes da época diametralmente opostas. Enquanto
Humberto Theodoro Janior afirmava que “a melhor doutrina ndo mais reconhece a tutela cautelar o
carater de antecipacéo provisoéria da satisfacdo do direito material”, haja vista que “seu fito € apenas
garantir a utilidade e eficacia de futura prestagdo jurisdicional satisfativa”; Galeano Lacerda
sustentava que, através do imenso poder de ordenar medidas provisérias que julgar adequadas,
poderia o juiz, cautelarmente, também antecipar em carater provisério a propria prestacdo
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Desta maneira, “no CPC de 1973, a falta de previsédo legal especifica, as
medidas ‘satisfativas’ de urgéncia, a maior parte delas surgidas sob o impacto das
novas realidades sociais e econdmicas do pais, se foram inserindo no dia-a-dia das
realidades forenses debaixo do amplo manto de ‘cautelares inonimadas’, ou de
‘cautelares satisfativas’™. %

Em outras palavras, a mingua de instituto especifico que possibilitasse a
concessdo de medidas sumérias satisfativas, “a inefetividade do procedimento
ordinario fez com que os tribunais passassem a falar de ‘agdo cautelar satisfativa’.
Lamentaveis equivocos foram cometidos pelos tribunais e pela doutrina em razéo da
n&o consideracdo da cognicdo inerente ao procedimento materialmente sumario”.?

Veja-se, portanto, que ante a auséncia de instrumento capaz de proporcionar
uma tutela sumaria satisfativa, os tribunais e parte da doutrina, no afa de dar
efetividade a tutela, distorceram a natureza da tutela cautelar ao atribuir ao juiz a
possibilidade de antecipar os efeitos da tutela pretendida com base no que se
denominou poder geral de cautela, ex vi do artigo 798 do CPC.

Com o advento do instituto da tutela antecipada pela reforma processual de
1994, restou prejudicada a questdo relativa a legitimidade das tutelas sumarias
satisfativas, que doravante tém regime proprio estabelecido no referido Codex.

Contudo, a controvérsia acerca da distingdo destas tutelas de urgéncia nao
encontrou limite com essa reforma, mas apenas mudou de prisma. Agora o que
importa é distinguir o que ndo deve mais ser submetido ao suscitado poder de
cautela do artigo 798 Cddigo de Processo Civil, mas sim submetido ao artigo 273 do
mesmo diploma legal.?’

Mister entdo registrar a diferenca entre antecipacdo da tutela e tutela

cautelar. KAZUO WATANABE bem explicita a questédo, delimitando a diferenca entre

jurisdicional objeto do processo de conhecimento. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo
Cautelar, p. 65, 109; LACERDA, Galeano. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 15-17)

» CARENEIRO, Athos Gusméo. Da Antecipacéo..., op. cit., p. 7.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac&o..., op. cit., p. 103. Todavia, o autor ressalta: “n&o
pensem o0s espiritos menos avisados que a prestacao da tutela sumaria satisfativa sob o manto
protetor da tutela cautelar constituiu um abuso, pois ndo fosse tal norma, em muitos casos concretos
o principio chiovendiano de que a ‘durata del proceso non deve andare a danno dell’attore Che ha
ragione’ ndo teria sido observado”. (Idem, p.120)

" Segundo ARAKEN DE ASSIS, “o dissenso doutrinario recaiu, e doravante recaira, quanto ao critério
para separar o joio do trigo, distinguindo o que é cautelar, no Livro Ill, do que se projetava além dos
limites da cautelaridade, satisfazendo o direito material da parte”. (ASSIS, Araken. Antecipacdo de
Tutela. In, Aspectos..., op. cit.. Coordenagdo Teresa Arruda Alvim Wambier, p. 15-16)
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a tutela antecipada (tutela sumaria satisfativa consagrada no direito brasileiro pela
reforma do Cddigo de Processo Civil de 1994) e tutela cautelar:

“A tutela antecipatoria é satisfativa, parcial ou totalmente, da
prépria tutela postulada na acdo de conhecimento. A satisfacdo se
da através do adiantamento dos efeitos, no todo ou em parte, do
provimento postulado. J4 na tutela cautelar, segundo a doutrina
dominante, h4 apenas a concessdo de medidas cautelares que,
diante da situacéo objetiva de perigo, procura preservar as provas
ou assegurar a frutuosidade do provimento da agao principal. N&o é
dotada, assim, de carater satisfativo”.?®

Ressalte-se que o0 provimento que antecipa a tutela apenas se confunde com
a decisao final de mérito em seus efeitos, ou seja, na incidéncia da esfera juridica de
cada litigante, pois ambos se prestam a dotar a tutela jurisdicional de satisfatividade.
J& seus conteudos séo distintos: de um lado tem-se decisao interlocutdria proviséria
fundada em cognicédo sumaria, de outro decisdo definitiva (sentenca) que se destina
a por fim ao processo mediante cognicdo exauriente.*

Por outro lado, os efeitos da tutela cautelar ndo se confundem com os efeitos
do pedido inicial. A tutela cautelar destina-se a assegurar uma pretensao, de modo
que lhe é intrinseco a referibilidade a um direito a ser protegido. Nas palavras de
OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA, “na medida cautelar, se prestarmos atencéo ao

%8 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer —
arts. 273 e 461 do CPC, in: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processo Civil,
p. 38. Nesse sentido, aduz NELSON NERY JR que a existéncia de cautelares satisfativas enseja uma
“contradictio in terminis”, posto que as cautelares ndo satisfazem. O autor afirma que “se a cautelar é
satisfativa é porque, ipso facto, ndo é cautelar”. (NERY JR, Nelson. Procedimentos e tutela
Antecipatéria, in Aspectos..., op. cit.,, p. 383). MARINONI sustenta que “a tutela que satisfaz um
direito, ainda que fundada em juizo de aparéncia, é ‘satisfativa sumaria’. A prestacdo jurisdicional
satisfativa sumaria, pois, nada tem a ver com a tutela cautelar”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Antecipagéo..., op. cit.,, p. 107). Em sentido contrario, José Roberto Bedaque argumenta que na
antecipacdao de tutela determinada pelo perigo de dano (art. 273, | do CPC) estdo presentes todas as
circunstancias que caracterizam a cautelar. Este autor afirma que “na tutela satisfativa final, pretende-
se a solucdo definitiva da controvérsia, bem como se tornem definitivos os efeitos antecipados
provisoriamente, antecipacdo essa apenas destinada a dotar de utilidade o resultado do processo”.
(BEDAQUE, José Roberto. Consideracdes sobre a antecipacao da tutela jurisdicional, in Aspectos...,
ogp. Cit., p. 225-227) .

* FERREIRA, Willian Santos. Tutela Antecipada no Ambito Recursal, p.134. Apesar do provimento
da tutela antecipada confundir-se com a sentenca em seus efeitos, cumpre assinalar, tal como o fez
SERGIO CRUZ ARENHART ao examinar o que foi denominado de segunda reforma processual, que
a rigor ndo se pode dizer que exista execugdo proviséria de medida antecipatéria, execucdo esta
reservada a sentenga que ndo comporta recurso de apelagdo no efeito suspensivo, mas sim sua
atuagéo. Porque clama por tempestividade e ndo pode aguardar a observancia de todos os ritos
inerentes ao processo de execugdo, ARENHART afirma que esta medida é “efetivada apenas usando
como parametro de operacionalizagao desta atuacdo os principios que regem (também) a execucao
proviséria”. (ARENHART, Sergio Cruz. A Antecipac¢éo de tutela e as altera¢gBes da lei 10.444/2002. In:
Estudos de Direito Processual Civil - Homanagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragéo.
Luiz Guilherme Marinoni (coord.), p 278-282).
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verbo assegurar, veremos que a referibilidade a que se da protecéo é inafastavel.” *

Desta sorte, a referibilidade é inexoravel a cautelaridade, de modo que a auséncia
daquela indica a inexisténcia desta.®*

Por derradeiro, urge analisar a possibilidade de fungibilidade destas tutelas, a
teor do §7° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.*?

De uma interpretacao literal do suscitado dispositivo legal retira-se que a
fungibilidade apenas pode ser aceita para viabilizar a concessao de medida cautelar
alcunhada de tutela antecipatéria no bojo do processo de conhecimento. Este
parece ter sido o fito do legislador.*

EDUARDO ARRUDA ALVIM adota entendimento filiado ao designio do
legislador, defendendo que a fungibilidade prevista no paragrafo em apreco tem via
Gnica, ndo sendo autorizada a concessdo de medida antecipatoria em sede de
medida cautelar porque assim n&o dispds expressamente o texto legal.®*

FREDIE DIDIER JR. e TEORI ALBINO ZAVASKI também comungam do
entendimento de que a fungibilidade prevista no aludido paragrafo tem sentido Unico.
Contudo, para isso os autores utilizam o argumento de que a via contraria ndo é
autorizada porgue a medida antecipatéria ndo pode ser concedida em acédo
autbnoma, o que atentaria contra um dos principios trazidos pelo reformador do
sistema, qual seja, a economia processual na busca da concentracdo da atividade
jurisdicional em relacdo processual Gnica.®* Além disso, registra o segundo autor
gue os requisitos para a concessdo de medida cautelar sdo menos rigorosos do que
a concessao de medida antecipatoria.

De outro vértice, autorizada doutrina defende o duplo sentido vetorial da
fungibilidade aqui analisada. CANDIDO RANGEL DINAMARCO afirma que o juiz

estd autorizado a conceder medida antecipatoria sob a denominacdo de medida

% SILVA, Ovidio A. Baptista. A A¢do Cautelar inominada no direito brasileiro, Apud, MARINONI, Luiz
Guilherme. Antecipacéo..., op. cit., p. 111.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme, Idem, p. 111.

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

% Retira-se dos motivos constantes do projeto de reforma que “a redacgéo proposta para o § 7° atende
ao principio da economia processual, com a adocao da fungibilidade do procedimento, evitando a
parte a necessidade de requerer, em novo processo, medida cautelar adequada ao caso”. (Diario do
Senado Federal, 15.12.2001, p. 31.364)

% ALVIM, Eduardo Arruda. Notas para uma teoria geral do processo cautelar, in, Inovacdes sobre o
direito processual civil: tutelas de urgéncia. Coordenadores: Arruda Alvim e Eduardo Arruda
Alvim, p.95.

** DIDIER JR., Fredie. A Nova Reforma Processual. 2. Ed, p. 90. ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipacéo..., op. cit., p. 46-47.
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cautelar, desde que presentes 0s pressupostos autorizadores. Anota o autor que
“ndo existe fungibilidade em uma sé méao de direcdo. Em direito, se 0s bens séo
fungiveis isso significa que tanto se podem substituir um por outro, como outro por
um”.3®

Nesse diapasdo € o posicionamento de LUIZ GUILHERME MARINONI,
ressaltando este processualista que a fungibilidade prevista no § 7° do artigo 273 do
Caodigo de Processo Civil restringe-se ao processo de conhecimento. Destarte,
adverte o autor que para tal concessado em via contraria, deve-se partir da premissa
gue cabe requerer tutela cautelar no bojo do processo de conhecimento, remetendo
o leitor para obra de sua autoria (dissertagdo de mestrado sob o titulo “Tutela
Cautelar e Tutela Antecipatoria”, publicada em 1992 pela Revista dos Tribunais), na
qual afirma que a tutela cautelar pode ser requerida no processo de conhecimento,
salvo se demandar melhor elucidacéo dos fatos através de instrucéo probatéria.*’

Ja SERGIO CRUZ ARENHART sustenta a possibilidade da concesséo de
antecipacao de tutela em processo provisorio para resguardar situacdes especiais,
de modo que seja evitado o perecimento do direito. Para estes casos excepcionais,
o autor ventila a possibilidade, ha tempos reconhecida por ALCIDES MUNHOZ DA
CUNHA, de aplicacdo das regras do processo cautelar, devendo a parte autora
apresentar a peticao inicial da acdo principal no prazo de trinta dias da outorga do
provimento antecipatério. Sugere, ainda, a hipétese de se ajuizar uma peticao
provisoria contendo 0 necessario para a obtencdo da liminar, com a possibilidade de
aperfeicoa-la até a citagdo do réu. Entretanto, o processualista ndo deixar de
reconhecer que esta hipotese tem a desvantagem da incerteza quanto ao prazo que
disp&e o autor para completar sua peticéo inicial.*®

De se questionar, outrossim, a necessidade da existéncia de duvida fundada
e razodvel para a aplicacao da fungibilidade prevista no paragrafo em voga.

A doutrina parece convergir de maneira afirmativa a resposta da questéo, ou

seja, entende que para a aplicacdo da fungibilidade supracitada ha a necessidade

*® DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 5. Ed, p.92.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo..., op. cit., p. 132.

% ARENHART, Sergio Cruz. Antecipacéo de tutela e as alteracdes da lei 10.444/2002. In: Estudos...,
op. cit. Luiz Guilherme Marinoni (coord.), p 290-291.
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de que haja uma “zona de penumbra” capaz de gerar uma duvida razoavel sobre a
medida cabivel (antecipatéria ou cautelar).*®

Nessa senda leciona ARENHART, apontando para entendimento doutrinario
no sentido de que o paragrafo em comento apenas € aplicavel quando presentes 0s
pressupostos regulares de aplicagédo do principio da fungibilidade, a saber, auséncia
de erro grosseiro e presencga de duvida objetiva a respeito da natureza da medida.
Aduz o autor que, se assim nao o fosse, a aludida regra possibilitaria estratégia para
burlar as regras processuais ha medida em que seria interessante sempre requerer
medida cautelar sob o manto de medida antecipatoria no processo de conhecimento,

de maneira a evitar os infortinios da demanda auténoma acautelatéria. *°

2.3 Antecipacao da tutela a luz da Constituicdo Federal e direitos

fundamentais

Conforme examinado, ao vedar a autotutela privada e instituir o monopolio da
jurisdicdo o Estado adquire o dever de “dotar o sistema juridico de mecanismos
capazes de, tempestivamente, atender as pretensées manifestadas na sociedade”,
resolvendo, destarte, adequadamente os conflitos.

Sob este norte, distancia-se o direito de acdo da concepc¢dao classica, a qual
entende ser tal direito nada mais do que o direito a solucdo do litigio ou ao juizo de
meérito sobre a questdo proposta, aproximando-se da idéia de direito a tutela
jurisdicional efetiva. Veja-se a este respeito esclarecedor ensinamento de LUIZ

GUILHERME MARINONI:

“Porém, quando o direito € compreendido como direito as
técnicas processuais idéneas a viabilidade da obtencao das tutelas
prometidas pelo direito material, ele se aproxima do direito a
duragdo razoavel do processo. Isto porque quando se considera o
direito & obtencédo da tutela do direito material se toma em conta sua
"efetividade”, que também reclama sua “tempestividade”. Ao se
deixar de lado a concepcgéo classica de direito de acao, atribuiu-se a

% Nesse sentido: SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia, in, Inovacgdes...,
op. cit. Coordenadores: Arruda Alvim e Eduardo Arruda Alvim, p.310-311; MARINONI, Luiz
Guilherme. Antecipacéo..., op. cit., p. 131.

“ Sem embargo da analise do autor acerca da desnecessidade da criacdo do referido paragrafo por
ocasido da chamada segunda reforma processual: ARENHART, Sergio Cruz. Antecipa¢éo de tutela e
as alteracfes da lei 10.444/2002. In: Estudos..., op. cit.. Luiz Guilherme Marinoni (coord.), p 290-291
* ARENHART, Sergio Cruz. Idem, p. 278.
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ele o direito a tutela jurisdicional efetiva, inserindo-se no direito de
acdo o direito & tempestividade da prestacao jurisdicional”*?

Desta sorte, adstrito a prestacao jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva,
o Estado deve estar atento ao nefasto efeito que pode ser causado pelo tempo
despendido a resolucao da lide, mormente se a forma resolugéo judicial dos conflitos
se resumir ao classico processo ordinario.

Nesta esteira, se 0 caso concreto urge, em razao de perigo de dano, por uma
tutela de urgéncia, o Estado ndo pode se furtar de prestar a devida tutela
jurisdicional, garantido ao jurisdicionado tudo que lhe é prometido pelo direito
material, incluindo-se o direito a tutela antecipatoria.

E escopo do Estado a pacificacéo social pela justa resolucdo dos conflitos.
Deste modo, a tutela antecipada, como instrumento apto a distribuir o 6nus do
tempo, também tem a func@o de coibir o abuso de defesa e manifesto propdsito
protelatério do réu (art. 273, Il do CPC),* pois para ser justo o processo “deve tratar
de forma diferenciada os direitos evidentes, ndo permitindo que o autor espere mais
do que o necessario para a realizacéo do seu direito”.**

Neste contexto, sobreleva assinalar que o direito a tutela antecipatoria
decorrente da tutela jurisdicional efetiva € um fendmeno constitucional. Com efeito,
sob a égide de um Estado constitucional caracteriza-se a supremacia da
Constituicdo, sendo esta que “deve dar unidade ao sistema, que estabelece seus
principios basilares, que fixa as diretrizes e os limites do conteiudo da legislacao
ordinaria”.*®

O direito a tutela jurisdicional efetiva retira-se, no texto constitucional, do

principio da inafastabilidade insculpido em seu art. 52, XXXV.*® Poder-se-ia dizer que

“2 MARINONI, Luiz Guilherme. Artigo: Direito Fundamental a duragao razoavel do processo.

* Consigne-se que a antecipacédo de tutela fundada no artigo 273, Il do CPC nao sera objeto de
maiores reflexdes no presente estudo. Com efeito, como o objeto do trabalho sdo as questdes
inerentes a revogacao e restabelecimento da antecipacao da tutela na sentenca de improcedéncia, a
medida antecipatoria fundada no referido inciso e que encontra limite na sentenga de improcedéncia
ja cumpriu seu papel de distribuigcdo do 6nus do tempo no processo, além de que, por 6bvio, ndo ha
como falar em abuso de defesa se a demanda culminou com a sentenga de improcedéncia. O mesmo
vale para a antecipac¢do da tutela fundada de parcela incontroversa da demanda (art. 273, 6°).

* MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac&o..., op. cit., p. 134.

** ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipac&o..., op. cit., p. 60. Outro ndo é o entendimento de MARINONI
ao afirmar que “Hoje a lei se submete as normas constitucionais, devendo ser confirmada pelos
principios constitucionais de justica e pelos direitos fundamentais”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Teoria..., op. cit., p. 93)

* Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Art. 52, XXXV. A lei ndo excluir4 da apreciacéo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
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este dispositivo constitucional, além do préprio direito a tutela jurisdicional efetiva e
tempestiva, também garante os meios imprescindiveis a conferir celeridade ao
processo.

Todavia, como assevera MARINONI, o direito a duracéo razoavel é garantido

por postulado constitucional préprio com o advento do inciso LXXVIII*’

do artigo 5°
da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional 45/2004, sendo sepultada
qualquer duvida no que tange a obrigacdo do Estado em garantir a tempestividade

48 incluindo-se a

da tutela jurisdicional e os meios que garantam sua celeridade,
viabiliza¢do da tutela antecipatoria.

Ademais, assim como lembra este processualista, o principio da
inafastabilidade ¢é indissoluvelmente ligado ao due process of law. Deveras,
MARINONI sustenta que o principio do devido processo legal ndo esta apenas
relacionado aos principios constitucionais largamente apontados pela doutrina (tais
como o contraditério, a ampla defesa, etc.), porquanto o direito ao devido processo
legal também significa “direito a tutela jurisdicional adequada as necessidades do
direito material”.*® Portanto, certo é que se o caso concreto demanda uma prestacao
jurisdicional mais célere do que a intrinseca a cogni¢cdo exauriente, o direito ao
devido processo legal sera observado através de uma tutela de cognicdo sumaria.

Pode-se afirmar, entdo, que a antecipacao da tutela se presta a harmonizar
os direitos fundamentais, notadamente os direitos a efetividade jurisdicional, a
duracéo razoavel do processo, ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa. Isto porque nos casos de tutela de urgéncia hd apenas uma protelacédo
destes direitos (contraditorio e ampla defesa) em razdo do risco a efetividade do
processo, de maneira que quando do provimento final estes direitos restardo

harmonicamente observados.*®

" Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Art. 5°, LXXVIIl. A todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragcdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Artigo: Direito..., op. cit. De se ressaltar que este autor afirma que o
direito a duragéo razoavel ndo é sindnimo de direito a celeridade do processo. Com efeito, sustenta o
processualista que as partes tém o direito de participar do processo de modo adequado, pois assim
como, ante o caso concreto, o autor tem direito a tutela antecipatoria, o réu tem direito de ndo sofrer a
restricdo desta antecipacdo por tempo superior ao necessario, sob pena de violacdo deste direito a
duracéo razoavel do processo.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagé&o..., op. cit., p. 135-136.

V. nesse sentido THEODORO JUNIOR, Humberto. As liminares e a tutela de urgéncia. In:
Inovagdes..., op. cit., p. 252-254. De se ver, também, ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéao..., op.
cit., p. 67-70. Afirma este autor que “em nosso sistema, como em muitos outros, a formula para
viabilizar a convivéncia entre seguranca juridica e efetividade da jurisdi¢cdo é a da outorga de medidas

16



hY

Para dar cabo a questdo relativa ao fundamento constitucional da
antecipacao de tutela, nada melhor que o seguinte excerto de obra de LUIZ
GUILHERME MARINONI:

“E de se concluir, assim, que a busca da efetividade do
processo é necessidade que advém do direito constitucional a
adequada tutela jurisdicional, indissociavelmente ligado ao due
process of law, e insito no principio da inafastabilidade, que é
garantido pelo principio da separacdo dos poderes, e que constitui
principio imanente ao préprio Estado de Direito, aparecendo como
contrapartida a proibicdo da autotutela privada, ou ao dever que o
Estado se imp6s quando chamou a si 0 monopdlio da jurisdi¢cdo. A

tutela antecipatoria, portanto, nada mais € do que instrumento
necessario para a realizacdo de um direito constitucional”.**

2.4 Tutela antecipada: exegese do artigo 273 do Cdédigo de Processo
Civil

O presente tépico seré destinado a uma andlise sintética®® do artigo 273 do
Cdédigo de Processo Civil, o qual consiste em notdvel mudanca no sistema
processual brasileiro, pois trouxe genericamente ao ordenamento a antecipacao dos
efeitos da tutela (antes da reforma de 1994 apenas existiam medidas antecipatorias

em alguns procedimentos especiais). E a letra deste dispositivo legal:

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

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao; ou

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o mani-
festo propésito protelatorio do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo
claro e preciso, as raz6es do seu convencimento.

§ 2° Nao se concedera a antecipacéo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

de carater provisério, que sdo aptas a superar as situacdes de risco de perecimento de qualquer um
desses direitos”.(p. 69)

> MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipaco..., op. cit., p. 141.

52 Cumpre consignar que ao examinar o instituto da tutela antecipada nos lindes do artigo em
comento algumas questdes serdo postas de lado dado o rumo que se quer dar ao presente estudo.
Os requisitos especificos a concessédo da medida antecipatdria referentes ao inciso Il e paragrafo
sexto sO serdo mencionados, em razdo motivos ja assinalados na nota 42 as fls. 19. Nao obstante,
nao teceremos maiores comentarios em relacdo a questdo da efetivacdo (83°) da tutela antecipada,
pelo que remetemos o leitor ao comentario da nota 29 as fls. 15. Sem olvidar, outrossim, que o §7° ja
foi examinado no item 1.2.1. Por derradeiro, também cabe informar que a revogacdo da tutela
antecipada sera objeto do proximo capitulo.
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§ 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que cou-
ber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588,
461, 88 4° e 5°, e 461-A.

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

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

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando
um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer pro-
vidéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater inci-
dental do processo ajuizado.

Note-se que a regra em comento exige a concessao da tutela antecipada a
observancia de alguns requisitos. Estes requisitos sdo quase em sua totalidade
genericos, ou seja, sempre necessarios a concessao, salvo os chamados requisitos
especificos, dos quais ao menos um deve estar presente para a concessado da
medida.>®

A priori cumpre observar que a concessao da tutela antecipada esta adstrita
ao requerimento da parte, sendo defeso ao juiz concedé-la ex officio.>* N&o
obstante, ndo € s6 autor que pode ser considerado como parte legitima a postular a
antecipacao de tutela, pois basta que o postulante esteja em posi¢ao ativa, ou seja,
que o pedido possa ser admitido em uma sentenca, tal como o réu reconvinte.>

De outra parte, reza a regra em exame que 0 juiz podera antecipar parcial ou
totalmente os efeitos da sentenca. Tal como nesta decisdo, destarte, 0 juiz nao
podera conceder mais ou diversamente do que foi pedido, tampouco pode apreciar
menos do que foi requerido, tudo dentro dos limites pretendidos inicialmente e

|'56

passiveis de obtencéo pelo provimento final.” Ademais, dada sua natureza urgente

¥ FERREIRA, William Santos. Tutela..., op. cit., p. 135. Este autor separa como requisitos genéricos
0 requerimento da parte, possibilidade de concesséo parcial ou total dos efeitos do provimento final,
prova inequivoca e verossimilhanca da alegacao, inexisténcia do perigo de irreverssibilidade dos
efeitos antecipados; e como especificos a causa petendi: fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo disposto no inciso | ou abuso do direito de defesa ou manifesto intuito protelatério do
réu disposto no inciso Il (registre-se que a obra é anterior a reforma que possibilitou a antecipacéo de
parcela incontroversa da demanda).

> NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil, p. 73; DINAMARCO, Candido
Rangel. A reforma do cédigo de processo civil, p. 147-148; ASSIS, Araken de. Antecipacao da
Tutela. In: Aspectos..., op. cit. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.), p.22.

> A respeito dos legitimados a requerer a antecipacdo de tutela: FERREIRA, William dos Santos.
Tutela..., op. cit., p. 136-137; MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao..., op. cit., p. 146-150.

*® FERREIRA, Willian dos Santos. Idem, p. 137-138. Segundo DINAMARCO, a “decisdo com que o
juiz concede a tutela antecipada terd, no maximo, o mesmo contetido do dispositivo da sentenca que
concede definitiva”. (DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma..., op. cit., p. 139-140)
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e harmonizadora dos direitos fundamentais, o provimento antecipatério deve
observar o principio da menor restricdo possivel, ou seja, devem ser antecipados 0s
efeitos da tutela pretendida no limite da necessidade.>’

Outrossim, prevé o caput deste artigo que o juiz podera conceder a tutela
antecipada desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca
da alegacdo. Em relacdo a este requisito, é farta a doutrina inclinada a justificar
possivel incoeréncia entre os termos prova inequivoca e verossimilhanca. Contudo,
entendemos ndo ser adequado ao presente estudo adentrar nesta seara, de modo a
limitar o exame deste requisito a sua esséncia.

Como o provimento antecipado é provisorio e se funda em cogni¢cdo sumaria
por sua urgéncia, sua concessdo demanda um juizo de conviccdo inferior em
relacdo ao provimento final. Com efeito, segundo MARINONI a concesséao da tutela
antecipada deve haver prova capaz de fundar conviccdo de verossimilhanca da
alegac&o.®® OVIDIO BAPTISTA DA SILVA sustenta que a concessdo de tutela
sumaéria satisfativa deve ser demonstrada a evidéncia do direito ameacado.>®

Em linhas gerais, deve o requerente trazer prova capaz de demonstrar que
existe razoavel chance de lograr éxito na demanda, o que deve ser analisado de
acordo com o caso concreto e reconhecido mediante decisdo fundamentada,
consoante o 81° do dispositivo em voga.

Depreende-se do dispositivo em apreco, também, o requisito da inexisténcia
de perigo de irreversibilidade dos efeitos antecipados (82°). Ou seja, tal como
ventilado alhures, o provimento antecipatério € provisério e precario, donde se retira
a possibilidade de revogacao e modificacdo a qualquer tempo, sem contar a possivel
superveniéncia de sentenca de improcedéncia. Sendo esse 0 caso, a situacao fatica
necessita retornar ao status quo, residindo aqui o motivo dessa protecéo a esfera do
réu. Consigne-se, entdo, que esta irreversibilidade nao é juridica, mas sim fética, ou

seja, se resume aos efeitos do provimento.®

" ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo..., op. cit., p. 78.

°® MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo..., op. cit., p. 171-177.

%9 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil, V.3, p. 155.

® Nessa senda: FERREIRA, Wiliam Santos. Tutela..., op. cit., p. 157-158; CARNEIRO, Athos
Gusmaéo. Da antecipacéo..., op. cit., p. 61; ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagéo..., op. cit., p. 102.
Em sentido contrario, MARINONI afirma que a aludida irreversibilidade versa sobre o provimento e
ndo sobre os seus efeitos faticos. Para tanto, o autor diz que o provimento antecipatério ndo pode
prejudicar a decisdo definitiva da causa, ndo havendo contradicdo entre provisoriedade e
satisfatividade, utilizando como exemplo a antecipacéo da constituicdo de uma relacéo de filiacdo ou
a antecipacdo da desconstituicdo de um casamento. Todavia, este autor também assinala que a
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E entendimento dominante da doutrina que tal irreversibilidade nio é
absoluta, variando a intensidade da critica ao aludido paragrafo e o que se entende
por irreversivel.®*

Sem embargo da divergéncia doutrinaria acerca do limite de tal previséo,
deve-se analisar este paragrafo de forma a harmoniza-lo com os demais requisitos
do artigo 273 e o sentido da eficacia jurisdicional a que se teve por baldrame quando
da instituicdo da tutela antecipada no ordenamento patrio. Se quer dizer com isso
que a irreversibilidade esta para o réu (82°) assim como a irreparabilidade esta para
o autor (inciso ) e, desta forma, em situagbes com este tipo de choque deve ser
aplicado ao caso concreto o principio da proporcionalidade, a fim de que sejam
ponderados os riscos de ambas as partes, sem deixar de se considerar os demais
requisitos do artigo 273, especialmente a condicdo argumentativa e probante que da
ensejo & conviccdo de verossimilhanca.®® Ou seja, a irreversibilidade ndo é absoluta
e deve ser sopesada em face do caso concreto.

No tocante aos requisitos especificos, a saber, fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo (273, 1), abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
propdsito protelatério do réu (273, II), ou ainda em existéncia de parcela
incontroversa da demanda (inaugurado com reforma que instituiu o 8 6°), cumpre
assinalar que séo requisitos alternativos, ou seja, um deles deve estar presente a
concessao da tutela antecipada. Sem olvidar de consignar que estes requisitos
deixam clara a idéia de efetividade inerente a antecipacdo de tutela, porquanto a
divisdo do 6nus do tempo que se obtém com este instituto visa justamente
salvaguardar a prestacao jurisdicional.®®

De se ver, também, que a decisdo que concede ou nega a antecipacao nao e
discricionaria. Com efeito, deve o juiz analisar o pedido formulado de modo que em

havendo a subsuncédo de tal pedido aos requisitos contidos na norma legal (o que

tutela antecipada pode produzir efeitos faticos irreversiveis, o que, defende, ndo pode representar
Obice a tutela antecipatéria. (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéao..., op. cit., p. 193-198)

® ARAKEN DE ASSIS faz severa critca ao §2° em exame, sustentando que “representa um
lastimavel retrocesso relativamente aos termos amplos e confortaveis dos requisitos positivos da
concessdo da tutela antecipada”. (ASSIS, Araken de. Antecipagdo de tutela. In: Aspectos..., op. cit..
Coord: Teresa Arruda Alvim Wambier, p. 26)

®2 V. nesse sentido FERREIRA, William Santos. Tutela..., op. cit., p. 161-162.

% No tocante ao art, 273, I, MARINONI argumenta que ha dano irreparavel quando seus efeitos n&o
séo reversiveis, tal como ocorre no caso de direito ndo patrimonial. Afirma, de outra sorte, que ha
dano de dificil reparacdo se o dano dificiimente puder ser quantificado ou individualizado, ou ainda
qguando decorre da condi¢do econdmica do réu. (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacgdo..., op. cit.,
p. 156-158)
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nem sempre é de facil afericho dado o carater indeterminado do dispositivo em
questdo) ndo ha alternativa sendo o provimento antecipatério.®*

Para encerrar a analise dos lindes do artigo 273 do Codigo de Processo Civil,
cumpre verificar em que momento é possivel a concessao da tutela antecipada.

Certo é que, a rigor, a tutela antecipada pode ser concedida em durante todo
o tramite processual. Todavia, deve-se atentar ao “principio da menor restricdo
possivel: 0 momento n&do pode ser antecipado mais do que o necessario”.®

Com isso se quer dizer, por exemplo, que nao € de bom alvitre conceder a
tutela antecipada liminarmente sem que o réu apresente sua defesa. Entretanto, se
necessario e o perigo de dano preceder ou for contemporaneo ao ajuizamento da
acdo, deve-se concedé-la inaudita altera parte. Também cabe o deferimento da
tutela antecipatdria quando da prolacdo da sentenca se nesse interim surgir a
situacdo de urgéncia, o mesmo podendo ser dito em relacdo a fase recursal da
demanda. Em suma, atentando-se ao principio da menor restricdo possivel e
presentes 0S requisitos autorizadores, pode-se conceder a tutela antecipatoria

sempre que o0 caso concreto assim clamar.

% BEDAQUE, José Roberto. Consideracdes sobre a antecipacdo da tutela jurisdicional. In:
Aspectos..., op. cit., p. 243. Nesse sentido também: THEODORO JUNIOR, Humberto. As liminares e
a tutela de urgéncia. In: Inovagdes..., op. cit., p. 256-257; TALAMINI, Eduardo. Recorribilidade das
decisdes sobre tutela de urgéncia. In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis, V.4.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo..., op. cit.,, p. 84.

21



3. Arevogacgéao da tutela antecipada

Ja foi aqui ventilado que as tutelas de urgéncia podem ser revogadas em
razdo de seu carater provisorio e precario. Prevé o artigo 273, 8§ 4° do Cddigo de
Processo Civil que a “tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada’. Da leitura desta regra é possivel
concluir que o juiz pode revogar a tutela antecipada sempre que |he aprouver,
mediante decisdo fundamentada. Entretanto, consoante majoritaria doutrina, tal
revogacao esta adstrita a certas circunstancias, sendo vejamos.

Aduz MARINONI que o sistema de controle da decisdo que versa da tutela
antecipada é binario, porquanto ha duas formas de controle de seu conteudo: a
insurgéncia recursal (agravo de instrumento)®® e a possibilidade de modificacéo-
revogacdo®’ da tutela prevista no § 4° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.?®

Para que este sistema funcione, a matéria discutida no agravo de instrumento
nao pode servir de fundamento para a revogacao prevista no suscitado paragrafo.
Assim, para a revogacdo da tutela antecipada € necessario que haja novas
circunstancias. O aludido processualista afirma que as novas circunstancias que
autorizam a revogacdo da tutela antecipada ndo se resumem a alteracdo da
situacdo de fato objeto da lide, como também a alteracdo do substrato probatorio
ante o surgimento de novas evidéncias.®

Note-se que ndo haveria sentido em existir todos aqueles requisitos
necessarios a concessao da tutela antecipada se sob as mesmas circunstancias

anteriormente analisadas o provimento antecipatdrio pudesse ser revisto. Deveras,

% Com efeito, ndo é possivel a interposicdo de agravo retido em face de decisdo cujo provimento se
destina ao exame de tutela antecipada, haja vista que de eventual provimento recursal ndo sera
possivel retirar qualquer utilidade, ensejando a caréncia de interesse do litigante.

" A modificacdo da tutela antecipada prevista no dispositivo em exame n&o sera analisada porque
foge da senda perseguida com o presente estudo. Registre-se, contudo, que enquanto a revogacao
significa a subtracao total da eficacia da medida, a modificacdo consiste substituir uma medida por
outra.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo..., op. cit., p. 163.

% Sustenta o autor que o “juiz, quando decide com base em cognicdo sumaéria, ndo declara a
existéncia ou a inexisténcia de um direito; o juizo sumario é de mera probabilidade. O juiz, quando
afirma que um direito é provavel, aceita, implicitamente, a possibilidade de que o direito, que foi
reconhecido como provavel, possa ndo ser declarado como existente ao final do processo de
conhecimento (ou vice-versa). Isto porque o desenvolvimento do contraditorio, com a producédo de
novas provas, pode fazer com que o julgador chegue a uma conclusdo diversa a respeito do direito
valorado sumariamente. Por esta razéo € que o significado de ‘novas circunstancias’ abarca as novas
provas, quebrando o principio de que uma nova decisdo s6 de justifica diante de novos fatos”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 164)
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WILLIAM SANTOS FERREIRA é curto e preciso ao sustentar que “provisoriedade
nao significa instabilidade”.”

Certo € que os pedidos de reconsideracdo (a seguir sera analisada a
necessidade de requerimento da parte para a revogacdo da tutela antecipada)
devem passar pelo crivo da preclusdo pro judicato. Tal preclusdo consiste
justamente em impedimento do juiz julgar questdo ja decidida, que é o caso em
apreco.”

Salutar consignar que esta necessidade de somente alterar o provimento
antecipatério ante o advento de novas circunstancias merece uma ressalva. Isto
porque, mesmo se persistirem ausentes tais circunstancias, ndo esta adstrito o juiz a
prolatar sentenca no sentido do provimento antecipatério. Como foi devidamente
analisado no item 1.2, a tutela antecipada € uma tutela de urgéncia concedida
sumariamente com base em juizo de verossimilhanca. Ja a sentenga cumpre prestar
a tutela definitiva mediante cognicao exauriente, de modo que nesta decisdo ndo ha
a pressao advinda da urgéncia inerente a tutela antecipada. Se, supondo-se, fosse
considerada a adstricdo do juiz a decisao interlocutéria em caso de manutencéo das
circunstancias, “seria fardo por demais gravoso se exigir do magistrado cognicéo
exauriente onde esta inexiste”."?

De outro vértice, em razdo de eventual impugnacéo recursal mediante agravo
de instrumento em face de decisdo que concedeu a antecipacao da tutela, permite-
se “ao juiz mudar de opinido antes ou ap6s o pronunciamento da instancia superior,
que poderd, revendo a decisédo (efeito devolutivo), manter ou alterar a decisdo de
primeira instancia impugnada (efeito substitutivo)”.”

Salvo o juizo de retratacdo supracitado, sem a provocacdo de qualquer das
partes é defeso ao juiz rever decisdo acerca da tutela antecipada, ou seja, nao lhe é
garantida a possibilidade de revogar ex officio a tutela antecipada anteriormente
concedida. Com efeito, se para a concesséo da antecipagdo em comento foi exigido
o requerimento da parte, certo € que tal requerimento também sera necessario a sua

revogacao.

" FERREIRA, William Santos. Tutela..., op. cit., p. 182.

" Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais — Teoria Geral dos recursos,
2.ed. p. 273.

2 FERREIRA, William Santos, Tutela..., op. cit., p. 182.

"® FERREIRA, William Santos. Idem, p. 183.

™ Nesse sentido: ALVIM, J. E. Carreira. Tutela antecipada, p. 125; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Da liberdade do juiz na concesséo de liminares. In: Aspectos..., op. cit.,, p. 546. Em sentido contrario,
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Retira-se do exposto, portanto, que a revogacédo da tutela antecipada prevista
no 84° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil impde-se, além da decisao
fundamentada, o requerimento da parte e mudanca das circunstancias que serviram

de arrimo a sua concessao.

3.1 Arevogacao da tutela antecipada na sentenca de improcedéncia

A tutela antecipada concedida no curso do processo pode, apds a progressao
da demanda mormente com a instru¢cdo probatoria, ser revogada por ocasido da
prolacéo da sentenca.”

Com efeito, € totalmente possivel que prima facie ao juiz o autor pareca ter
razao e seu direito razoavel chance de ser reconhecido ao final da demanda, mas
que, contudo, o desenvolvimento do contraditério e da ampla defesa sobre o
substrato probatério produzido inverta a convic¢cdo do juizo, de maneira que seja
proferida sentenca de improcedéncia.

Desta sorte, como a tutela antecipada é fundada em juizo de verossimilhanca
sob o signo da cogni¢do sumaria, sendo assim provisdria e precaria, com a prolacéo
da sentenca de improcedéncia h4 sua revogacéo. Isto porque ndo s6 desaparece 0
pressuposto da verossimilhanca do direito postulado, como também ha a declaracéo
de inexisténcia do direito sob o0 signo da cognicdo exauriente.

JOSE ROBERTO BEDAQUE reza que:

“Rejeitada a pretensdo do autor, ndo parece possivel sejam
mantidos os efeitos decorrentes da antecipagdo de tutela. Essa
providéncia foi tomada com base em cogni¢cdo sumaria, que apontou
para a probabilidade do direito afirmado na inicial. Investigacdo mais
profunda dos fatos revelou, todavia, o equivoco dessa conclusédo, o
gue motivou a improcedéncia da pretensdo. Nao é compativel com

esse resultado manterem-se os efeitos gerados pela antecipacdo

Antdnio Claudio da Costa Machado sustenta que a antecipagéo de tutela sempre pode ser revogada
de oficio pelo juiz, uma vez que se trata de excepcional prestacdo jurisdicional apta a ndo so
beneficiar o autor, mas também beneficiar o processo, donde se retira seu fundamento publicistico.
gMACHADO, Antbnio Claudio da Costa. Tutela Antecipada, p. 581)

® Impende registrar que além da sentenca de improcedéncia, a sentenca que extingue o feito sem
julgar seu mérito também importa na revogacédo da tutela antecipada. Nesse diapasao: TALAMINI,
Eduardo. Recorribilidade das decisdes sobre tutela de urgéncia. In: Aspectos Polémicos e atuais
dos recursos civeis, p. 292.
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que pressupde direito provavel, mas que agora, diante da cognicao

exauriente, mostrou-se inexistente.”®

Efetivamente h4 a revogacao da tutela fundada em cognicdo sumaria apoés a
sentenca de improcedéncia, edificada em cognicdo exauriente, em razdo do
desaparecimento da probabilidade do direito. Todavia, ndo se pode afirmar, tal como
este autor, que ha incompatibilidade entre a manutencdo dos efeitos da tutela
antecipada e a prolacdo da sentenca de improcedéncia. Conforme sera adiante
examinado, situacdes especiais podem comprometer a utilidade de eventual
provimento recursal, o que autoriza 0 juiz a manter os efeitos do provimento
antecipatério mesmo prolatando a sentenca de improcedéncia.

De toda sorte, a principio, com a prolacdo da sentenca de improcedéncia ha a
revogacado da antecipacéo de tutela.”” E esta revogacéo néo esta adstrita & mencao
expressa na sentenca. Esse entendimento tem sido comungado pelo Superior

Tribunal de Justica. Veja-se:

“Processual civi. Recurso especial. Tutela antecipada.
Superveniente sentenca de improcedéncia do pedido.

- A sentenca que contrasta com a decisdo da tutela antecipada
importa na cassacgéo da deciséo inicial.

- Desnecessaria a manifestacdo expressa hesse sentido, pela
implicita constatacdo, por parte do julgador, de que a
verossimilhanca inicialmente antevista ndo se confirmou.

Recurso ndo conhecido”’

Consigne-se que a doutrina ndo € unanime em relacado a questao. Ha quem
entenda que a tutela antecipada ndo € revogada pela prolacdo da sentenca de

improcedéncia, mas somente pelo seu transito em julgado.” Nota-se, entretanto,

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de
urgéncia, p. 394-395. Nesse sentido Nelson Nery Junior afirma que “julgado improcedente o pedido,
a tutela antecipada anteriormente concedida fica sem efeito, independentemente do juiz revogar ex-
pressamente na sentenca. Isto porque € incompativel com o decreto de improcedéncia, feito depois
de cognicdo exauriente, a manutencdo da decisdo contraria, dada em juizo de cognicédo sumaria”.
(NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 246)

""Nessa senda: ZAVASKI, Teori Albino, Antecipacao..., op. cit., p. 104; MOREIRA, José Carlos Bar-
bosa. Antecipacao da tutela: algumas questdes controvertidas. Temas de processo civil, oitava
série, p. 84. CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipacdo..., op. cit., p. 85; FERREIRA, William San-
tos. Tutela..., op. cit., p. 185-186

® Resp 617.886-SP, Rel. Min. Nancy Adrighi, 32 Turma, julg.: 04.10.2005, DJ 08.05.2006. Nesse
sentido também: REsp 738.028/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, 12 Turma, julg.: 07/03/2006,
DJ 27/03/2006.

" William Santos Ferreira cita que Ferruccio Tommaseo acredita ser absurdo atribuir a uma medida
urgente uma autoridade maior do que a decisdo de mérito de primeiro grau. Contudo, o douto
processualista italiano informa que ha posicionamento contrario, como o de Salvatore Satta, que
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que este entendimento ndo € o mais adequado ao instituto, posto que a tutela
antecipada é tutela urgente e somente pode vigorar enquanto a presenca de seus
pressupostos. Deste modo, em linha de principio, ha a revogacdo da tutela
antecipada, mas é possivel cogitar a sua manutencédo apés a prolacdo da sentenca
de improcedéncia em situacBes especiais,®® o que sera objeto de exame em tépico
posterior.

Destarte, insta assinalar que a revogacao da tutela antecipada ocorre em
virtude do desaparecimento da probabilidade do direito, todavia, o perigo de dano
(se for este o caso) ndo desapareceu. Com isso surge um problema: como fica a
situacao sobre o prisma recursal? A verossimilhanca cessou para o juizo a quo, mas
0 juizo ad quem pode ter entendimento diverso.®* Como fica o direito do autor em
relacdo ao perigo de perecimento ou dano de dificil reparacdo até o julgamento de
seu recurso? A fim de elucidar tais questdes (ou quem sabe propiciar ainda mais
guestbes em razdo da vasta divergéncia doutrinaria), serdo analisados,
respectivamente, os efeitos de eventual recurso de apelacdo civel em face do
provimento de improcedéncia que ensejou a revogacdo da tutela antecipada, a
possibilidade de manutencdo da tutela antecipada por ocasido da prolacdo da
sentenca de improcedéncia, bem como, em capitulo a parte, a possibilidade e meio
adequado para o restabelecimento desta tutela antecipada.

3.2 O efeito suspensivo do recurso de apelacao e a exegese do inciso VIi

do artigo 520 do Cddigo de Processo Civil

Autorizada doutrina sustenta que o efeito suspensivo do recurso de apelacao
ndo tem o conddo de conservar os efeitos da tutela antecipada revogada por

ocasiao da prolagéo da sentenca de improcedéncia.

somente admite a revogacéo pelo transito em julgado. (FERREIRA, William Santos. Tutela..., op. cit.,
. 186).

° Nesse sentido Marinoni afirma que a tutela de cognicdo sumaria encontra limite no transito em
julgado da sentenca de improcedéncia, pois a tutela antecipada pode ser mantida na sentenca de
improcedéncia em hipoteses excepcionais. (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo..., op. cit., p.
166-168).

81 Como bem assevera Carreira Alvim, “ndo se pode desconsiderar que o juiz a quo julga segundo
seu livre convencimento (principio da persuaséo racional), do que pode resultar (e ndo raro resulta)
gue sua convicg¢do ndo coincida com a do juizo ad quem”. Exemplifica este autor que pode o tribunal
firmar o entendimento que em determinado caso incide a vertente objetiva da responsabilidade civil,
entretanto, o juiz pode entender ser caso de responsabilidade subjetiva, e assim julgar improcedente
a acdo. (ALVIM, J. E. Carreira. Tutela antecipada, p. 171)
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Segundo CARREIRA ALVIM, “o status quo criado pelo provimento
antecipatorio € neutralizado pela sentenca de mérito desfavoravel ao autor, haja ou
nao apelacédo, dado que os seus efeitos regulares (suspensivo e devolutivo) sao
impotentes para preservar sua eficacia”.®?

Na letra de ZAVASCKI: “O mesmo se dara se a revogacao provier — expressa
ou implicitamente — da sentenca que extinguir 0 processo sem exame de mérito ou
que julgar improcedente o pedido. Aqui, o recurso de apelacdo néo tera, por si s6, o
conddo de suspender a revogac&o”.®® Outro ndo tem sido o entendimento do

Superior Tribunal de Justi¢a, a saber:

“AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
ANTECIPACAO DA TUTELA REVOGADA PELA SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA - RECURSO DE APELACAO RECEBIDO NO
DUPLO EFEITO - NAO RESTABELECIMENTO DA TUTELA
REVOGADA - PRECEDENTES - MANUTENCAO DA DECISAO
AGRAVADA PELOS SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS -
AGRAVO IMPROVIDO.”8

Porém, ndo é pequeno o movimento doutrinario em sentido oposto. CASSIO
SCARPINELLA BUENO, ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO e JOAQUIM
FELIPE SPADONI afirmam que a sentenca de improcedéncia nao € eficaz
imediatamente, eis que a mercé do efeito suspensivo do recurso de apelagéo (por
Obvio, em ndo se tratando de excecdo a regra do duplo efeito), de modo que a
propria revogacao do provimento antecipatério “ndo pode produzir efeitos imediatos

no mundo juridico”.®

82 ALVIM, J. E. Carreira. Idem, p. 168-169

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipac&o..., op. cit., p. 104

¥ AgRg no Ag 985846/RS, Rel. Ministro Massami Uyeda, 32 Turma, julg.: 04/11/2008, DJ 18/11/2008
E, ainda: REsp 768363/SP, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, 32 Turma, julg.: 14/02/2008, DJ
05/03/2008.; AgRg no MS 13.072/DF, Rel. Ministro Felix Fisher, 32 SECAO, julg.: 24/10/2007, DJ
14/11/2007; REsp 738.028/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, 12 Turma, julg.: 07/03/2006, DJ
27/03/2006; REsp 145676/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, 42 Turma, julg.: 21/06/2005, DJ 19/09/2005.
% BUENO, Céssio Scarpinela. Tutela Antecipada, p. 78-79; MACHADO, Antdnio Claudio da Costa,
Tutela..., op. cit.,, p. 579. Joaquim Felipe Spadoni afirma que a “provisoriedade da decisdo
antecipatéria é concretizada, no plano processual, em decorréncia de uma relacédo existente entre os
seus efeitos e os efeitos da decisdo definitiva subseqiiente, sendo que o inicio dos efeitos desta
encerram, como consequéncia, os daquela”, para depois sustentar que “submentendo-se ao efeito
suspensivo do recurso de apelacdo, a sentenca ndo tem aptdéao juridica para substituir ou revogar a
decisdo de tutela antecipada. E ato juridico processual incuo, tendo os seus efeitos suspensos até o
transcurso do prazo recursal ou até o final do julgamento da apelagdo”. (SPADONI, Joaquim Felipe.
Breves anotacfes sobre a tutela antecipada e os efeitos da apelacdo. In: Aspectos polémicos e
atuais dos recursos. V. 6. Coord.: Nelson Nery Junior e Tereza Arruda Alvim Wambier, p. 322-325.

27



Ja outra parte da doutrina utiliza o disposto no inciso VII do artigo 520%® do
Caddigo de Processo Civil para justificar a subsisténcia da tutela antecipada apés a
prolacédo da sentenca de improcedéncia.

Para tanto, essa corrente doutrinaria afirma que da regra em comento pode-
se inferir que a sentencga de improcedéncia ndo tem eficacia imediata em razdo da
adstricdo ao efeito suspensivo do recurso de apelacdo civel, o que se corrobora
justamente por tal situacéo nao ter sido lembrada pelo legislador quando da inclusao
do inciso VIl do artigo 520 do CPC ao ordenamento vigente. Ou seja: “Melhor seria
que o legislador tivesse mencionado expressamente que a apelacdo nao tem efeito
suspensivo também quando cassa a antecipacdo dos efeitos da tutela”, pois
“impedir, através do efeito suspensivo, a producdo de efeitos de uma sentenca de
improcedéncia que tenha cassado uma antecipag¢ao de tutela concedida ao autor
significa que a tutela antecipada continuara em vigor, apesar de juridicamente néo
existir”.®’

JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI é mais enfatico ao sustentar — para
corroborar a conclusdo da manutencédo dos efeitos do provimento antecipatorio por
forca do efeito suspensivo do recurso de apelacdo — que “a leitura do novo inc. VII
do art. 520 ndo se cinge apenas as hipoteses de confirmacdo ou concessao da
tutela antecipada por ocasido da sentenca, mas abrange, ainda, aquela atinente a
revogacdo da mesma”.®®

JOSE ROBERTO BEDAQUE coaduna com o entendimento de que o efeito
suspensivo tem o condao de manter os efeitos da tutela antecipada anteriormente
concedida em razdo da ineficacia imediata da sentencga de improcedéncia. Todavia,
este autor Ié o inciso em apre¢co de maneira diversa, posto que se “confirmada a
tutela antecipada na sentenca, a apelacdo nao possui efeito suspensivo, pela
mesma razao esse recurso so tera efeito devolutivo na hipotese de improcedéncia e
conseqtiente cassacdo da medida de urgéncia”.®

Portanto, apesar de aceitar que a ineficacia da sentenca reflita nos efeitos da

tutela antecipada anteriormente concedida, este autor entende que o inciso VIl do

8% Codigo de Processo Civil, Art. 520. A apelacdo sera recebida em seu efeito devolutivo e
suspensivo. Sera, no entanto, recebida so6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que:
(..)

VII - confirmar a antecipagéo dos efeitos da tutela

8 JORGE, Flavio Cheim. A nova reforma processual, p. 81.

8 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Lineamentos da nova reforma do CPC. 2. ed., p. 109.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela..., op. cit., p. 395.
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artigo 520 do CPC deve ser estendido as hipoteses de sentenca de improcedéncia,
no sentido de que também nesses casos aos recursos de apelagédo serd atribuido
apenas o efeito devolutivo.

Nota-se que a questdo € complexa e bastante controvertida. Adiante sera
defendido que o recurso cabivel em face da decisdo que revoga a tutela antecipada,
ainda que inserida no ato judicial denominado de sentenca, € o0 agravo de
instrumento, eis que se trata de decisao interlocutéria inserida no bojo daquela.
Desta sorte, evidentemente os efeitos da antecipacdo de tutela estariam adstritos
aos efeitos de recebimento do recurso cabivel em face da decisdo (agravo de
instrumento), que, in casu, seria a possibilidade de antecipacdo da tutela recursal —
o chamado efeito suspensivo “ativo”. Para o0 presente estudo, portanto, o efeito
suspensivo do recurso de apelacdo ndo tem o condao de manter os efeitos da tutela
antecipada porque nao é o recurso cabivel.

Todavia, adiante também sera visto que esta ndo € a tese agasalhada pela
parcela dominante da doutrina e jurisprudéncia. Partindo-se da premissa, entdo, de
que o recurso cabivel em face desta decisdo € o de apelacdo, o presente trabalho
filia-se a posicdo defendida pela primeira corrente doutrinaria apresentada, a qual
detém respaldo jurisprudencial, notadamente do Superior Tribunal de Justica.

Com efeito, além de o efeito suspensivo da apelacdo ndo se confundir com a
possibilidade de antecipacéo da tutela recursal inerente ao agravo de instrumento,
ao longo do primeiro capitulo do presente estudo foi desenhado o instituto da tutela
antecipada a luz do texto constitucional e direitos fundamentais. Foi registrado que a
tutela antecipada é proviséria e precéria, porquanto se presta a harmonizar os
direitos fundamentais através de uma tutela jurisdicional em cogni¢cdo sumaria e,
destarte, somente pode vigorar enquanto necessaria e a presenca de seus
pressupostos.

Desta feita, ausente o pressuposto da verossimilhanca das alegacdes, o
efeito suspensivo do recurso de apelacdo, por si s6, ndo é capaz de manter os
efeitos deste provimento. Imagine-se que com a prolacdo da sentenca de
improcedéncia ha simultaneamente o desaparecimento do perigo de dano que
ensejou a concessdo da medida antecipatéria. Este exemplo reforca a
impossibilidade da manutencdo dos efeitos antecipatorios na sentenca de
improcedéncia somente em razédo do efeito suspensivo do recurso de apelacédo. Nao

€ crivel que neste caso o réu tenha de suportar os efeitos da tutela antecipada
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sendo que ndo ha a probabilidade do direito (muito pelo contrario, ha
reconhecimento, fundado em cognicdo exauriente, de sua inexisténcia), tampouco o
perigo de dano.

Com isso néo se quer dizer, contudo, que em nenhuma hipétese é possivel a
manutencao dos efeitos do provimento antecipatorio apos a prolagdo da sentenca de
improcedéncia, afinal a tutela jurisdicional deve ser dotada de efetividade. Esse € o

assunto que sera agora abordado.

3.3 Da possibilidade de manutencéo da tutela antecipada na sentenca de

improcedéncia

JaA que a sentenca de improcedéncia revoga a tutela antecipada
anteriormente concedida e o efeito suspensivo do recurso de apelacdo nao tem o
condao de suspender tal revogacdo, o que fazer no caso em que o provimento
recursal pode restar inutil ao autor?

Em outras palavras, a revogacdo da tutela antecipada pela prolacdo da
sentenca de improcedéncia pode gerar uma situacdo irreparavel ao autor em
determinados casos, posto que a demora inerente ao julgamento deste recurso pode
propiciar o perecimento do direito perquirido.®

Atenta ao problema, consagrada doutrina entende que, quando necessario, o
juiz deve manter a tutela antecipada apesar de julgar a demanda improcedente. Em
outras palavras, em situacdes excepcionais (possibilidade de o provimento recursal
restar inGcuo) o juiz deve, ao prolatar sentenca de improcedéncia, manter os efeitos
da tutela antecipada. De se ver a este respeito esclarecedor ensinamento de
OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA:

“Ndo se leva em consideracdo a circunstancia de que a
revogacdo prematura do provimento liminar, ou mesmo da medida
cautelar concedida em sentenca final cautelar, deixard o direito
litigioso sem qualquer protecdo assegurativa durante a tramitacdo
dos recursos, em muitos casos extremamente demorada, de tal
modo que a reforma da sentenca, nos graus superiores de

% |_uiz Guilherme Marinoni traz precioso exemplo: “Imagine-se a hipétese em que alguém, com base
no direito a honra, requer e obtém tutela que ordena a uma rede de televisdo a ndo veiculacdo de um
determinado programa. A revogacdo da tutela, tornando possivel a veiculacdo do programa, tornaria
completamente desnecessario o julgamento do recurso, ao menos para 0 que objetivava o autor: a
tutela inibitéria (e ndo a reparacdo) do seu direito de personalidade”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Antecipagéo..., op. cit., p. 167.)
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jurisdicdo, poderia deparar-se com uma situacdo de prejuizo
irremediavel ao direito somente agora reconhecido em grau de
recurso. Para que situacbes desta espécie sejam evitadas,
recomenda-se que 0 magistrado — sensivel as circunstancias
especiais do caso concreto — disponha, em sua sentenca contraria a
parte que obtivera a provisional, que esta medida liminar, nao
obstante a natureza do julgamento posterior divergente, conserve-se
eficaz até o transito em julgado da sentenga a ser proferida no juizo
do recurso.”®*

Ao defender que hipdteses especiais podem ensejar a manutengdo da tutela
antecipada em caso de sentenca de improcedéncia, MARINONI afirma que ndo ha
contradicdo entre a “declaracdo de inexisténcia do direito e a necessidade da
manutencao da tutela”, eis que a “declaracéo da inexisténcia do direito ndo elimina o
fundado receio de dano, ja que o que vale, em caso de recurso, € o julgamento do
tribunal, ou seja, a cognicéo definitiva (e ndo a cognicéo exauriente)”. %

Veja-se gque se o provimento do tribunal ndo for dotado de utilidade ao autor,
a tutela jurisdicional ndo tera cumprido seu papel, carecendo-lhe efetividade.
Deveras, para que seja observado o direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva, deve-se observar a classica licdo de CHIOVENDA, ou seja, propiciar ao
autor tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem o direito de obter.%

Nessa esteira, a tutela de urgéncia € regida pelo principio da inafastabilidade,
donde se retira que a lei ndo excluira nenhuma ameaca ao direito. Certo € que o
processo € instrumento de efetivacdo da ordem constitucional, de modo que nao
pode representar ébice a satisfagdo do direito material. Portanto, quando a situacéo
concreta assim demandar, a tutela antecipada devera ser mantida pelo magistrado

ainda que julgada improcedente a demanda. Assim ja foi decidido.®

%L SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso..., op. cit., V. 3, 2000, p. 124. Athos Gusméo Carneiro, ap6s
concluir que a tutela antecipada é revogada pela sentenca de improcedéncia, sustenta que nédo “é de
se excluir, entretanto, que em casos excepcionais o magistrado possa (=deva) manter a AT para que
seus efeitos persistam na pendéncia do recurso, assim o declarando expressamente na sentenga de
improcedéncia ; v. g., Se 0 juiz sentencia ciente de que o faz ndo obstante a orienta¢éo prevalecente,
em sentido contrario, no tribunal”. (CARNEIRO, Athos Gusméao. Da antecipagéo..., op. cit., p. 86).
Kazuo Watanabe argumenta que “em linha de principio, a improcedéncia da agdo devera trazer como
consequéncia a revogacao da antecipacdo concedida. Mas o caso concreto podera recomendar, pela
sua peculiaridade, que o magistrado mantenha os efeitos antecipados até o julgamento do recurso”.
gWATANABE, Kazuo. Tutela..., op. cit., p. 37).

> MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo..., op. cit., p. 167.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Idem, p. 167-168.

% “ AGRAVO REGIMENTAL NA MEDIDA CAUTELAR. ACAO DE DESTITUICAO DE DIRIGENTES.
FUNDAGCAO PUBLICA. ANTECIPACAO DE TUTELA CONCEDIDA EM SEDE DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO. EXTINGAO DO PROCESSO DE ORIGEM. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
LIMINAR. MANUTENGCAO DOS EFEITOS DA TUTELA ANTECIPADA.

31



Entretanto, tal entendimento ndo é pacifico. JOSE ROBERTO BEDAQUE
entende ndo ser compativel a manutencdo nos moldes aventados, pois a sentenca,
que é fundada em cognicéo exauriente, ndo pode suportar possivel probabilidade do
direito. Para este autor, deve o apelante, em conformidade com o artigo 800,
paragrafo Unico do Cdédigo de Processo Civil, se dirigir ao tribunal para pleitear
novamente a antecipacéo da tutela. %

Em que pese a vasta divergéncia doutrinaria, depreende-se do exposto,
portanto, que a tutela antecipada € revogada com a prolacdo da sentenca de
improcedéncia, ainda que ausente mengao expressa nesse sentido. Ademais, o
efeito suspensivo do recurso de apelagéo ndo tem o condao de manter os efeitos da
tutela antecipada. Entdo, a fim de salvaguardar eventual provimento recursal, é
possivel que o juiz, sensivel as peculiaridades do caso, mantenha os efeitos da
tutela antecipada ao julgar improcedente a demanda em situacdes excepcionais.

Todavia, ainda resta uma questao: o que fazer se o juizo a quo néo entender
ser caso de manutencdo da tutela antecipada por ocasido da sentenca de
improcedéncia ou entender que nao € possivel tal manutencdo em sede de
julgamento de improcedéncia? E possivel restabelecer a tutela antecipada revogada
pela sentenca de improcedéncia? Qual o meio adequado?

1. Mostra-se adequada a propositura de Medida Cautelar visando a manutencdo dos efeitos da tutela
antecipada, nos casos em que esta for revogada por sentenca que julgou improcedente o pedido
deduzido na demanda.

2. Havendo risco de perda da utilidade do provimento jurisdicional invocado na acdo de origem,
impde-se o deferimento de liminar, a fim de restabelecer os efeitos da tutela antecipada, de forma a
manter o afastamento de dirigentes de fundagao publica e a continuidade do regime de administracéo
proviséria, até o exame da questao pelo egrégio Colegiado.

3. Agravo regimental conhecido e ndo provido.” (TIDFT. Ac6rddo n. 317.791. 3% Turma Civel Rel.
Des. NIDIA CORREA LIMA. Julg.: 20/08/2008).

Note-se que se trata de reconhecimento, ainda que em sede cautelar, de necessidade de
manutencéo dos efeitos da antecipacdo na sentencga de improcedéncia, com o designio de garantir a
utilidade de eventual provimento jurisdicional.

% BEDAQUE, José Roberto. Consideracdes sobre a antecipacdo da tutela jurisdiconal. In:
Aspectos..., op. cit., p. 245
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4. O restabelecimento da tutela antecipada em sede recursal

Restou demonstrado que em situacdes excepcionais, a fim de emprestar
efetividade a prestacdo jurisdicional, o juiz deve manter os efeitos da tutela
antecipada ainda que julgue improcedente a demanda. Contudo, como se trata de
qguestdo controvertida, deve-se cogitar da hipétese de assim nao ser reconhecido
pelo juizo a quo, o que enseja 0 exame da questdo sob a 6tica do restabelecimento
da tutela antecipada.

Parece inexoradvel que a antecipacdo de tutela pode ser requerida no
segundo grau de jurisdicdo, inclusive porque ndo ha momento certo para o
surgimento de situac&o de perigo de dano.®

Ocorre que a situacdo aqui analisada surge em sede de julgamento de
primeira instancia, por meio de sentenga. O recurso cabivel em face desta deciséo,
segundo a doutrina e jurisprudéncia dominante, € a apelacéo civel, pelo que cumpre
examinar a possibilidade de restabelecimento da antecipacdo da tutela por este
recurso.

Parcela da doutrina reconhece a possibilidade de restabelecimento da
antecipacao de tutela pela via do recurso de apelacdo. De maneira geral, o
argumento utilizado para embasar tal posicao € que a possibilidade de atribuicdo da
antecipacdo da tutela recursal prevista para o agravo pode analogicamente ser
estendida & apelacao.®’

Parte diversa da doutrina entende que a antecipacdo da tutela pela via da
apelacao se restringe a hipotese de abuso de defesa ou manifesto intuito protelatorio
do réu. Para tanto, € sustentado que ao recurso de apelacéo civel é inerente o efeito
suspensivo, o qual tem o condao de evitar a hipotese prevista no artigo 273, 1 do
CPC (entendimento este nao acolhido pelo presente trabalho, consoante analise do
topico 2.2).%

Ainda ha aqueles que defendem a impossibilidade desta concessdo em

segundo grau pelo relator da apelacéo civel. E o caso de CARREIRA ALVIM, que

% Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac&o..., op. cit., p. 163.

% Teresa Arruda Alvim Wambier afirma que o principio da isonomia propicia a concessdo do chamado
“efeito ativo” também nos recursos de apelacao, em que pese alteracdo da redacdo da lei (artigo 527
do CPC alterado pela Lei 10.352/2001) expressar esta possibilidade ao agravo. (WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Breves comentéarios a segunda fase da reforma do Cddigo de Processo Civil, p.
170).

% V. nesse sentido: ARMELIN, Roberto. Notas sobre antecipacdo de tutela em segundo grau de
jurisdicdo. In: Aspectos..., op. cit., p. 452.
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argumenta ser defeso ao “tribunal reverter, em sede antecipatéria, o conteudo da
sentenca de mérito”.*® Ou seja, para este autor a possibilidade de concessdo de
antecipacdo de tutela recursal se resume ao agravo de instrumento em face de
deciséo interlocutéria, jA que € incompativel a reversdo de decisdo definitiva de
mérito por ocasiao de deciséo liminar do relator.

Em que pese a divergéncia acerca da possibilidade de antecipagéo da tutela
pela via do recurso de apelacgéo, tal solucdo ndo se apresenta viavel a questao aqui
posta a baila. Isto porque se discute a necessidade de tutelar urgentemente uma
situacdo justamente porque h& o perigo de perecimento do direito. E ndo € s6 o
tempo necesséario ao julgamento do recurso de apelacdo que pode provocar esse
perecimento, mas também o lapso temporal demandado até que sua distribuicdo ao
relator designado efetivamente ocorra. Com efeito, € notério que os procedimentos
apos a interposicao do recurso de apelacdo no juizo a quo (prazo para apresentacao
de contra-razdes, envio dos autos ao tribunal, etc.) demandam tempo. Destarte, até
que o relator da apelacdo estivesse apto a analisar o pedido de antecipacdo da
tutela, o direito fatalmente ja teria perecido. A par disso, mister seria examinar o
meio adequado ao restabelecimento da tutela antecipada.

Todavia, antes cumpre verificar se efetivamente é o recurso de apelacdo que
deve ser interposto em face do ato judicial que revoga, ainda que implicitamente, a
tutela antecipada no mesmo momento em que profere a sentenca. Cinge-se a
questdo em torno do principio da unirrecorribilidade (ou unicidade) recursal'®.

Com efeito, h4 uma corrente doutrinaria que sustenta ser a manifestacéo
acerca da tutela antecipada, em que pese capitulo da sentenca, uma decisdo
autbnoma no aspecto material. Desta sorte, tal como advertem LUIZ GUILHERME
MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART, no ato formalmente alcunhado de
sentenca ha dois diferentes atos judiciais: uma sentenca e uma decisédo
interlocutéria.'%*

Este também é o entendimento de TEORI ALBINO ZAVASCKI. Afirma este
autor, ainda, que o “deferimento ou indeferimento do pedido de antecipacdo né&o

guarda nexo de prejudicialidade em relacdo a eventual prolacdo simultanea de

% ALVIM, J. E. Carreira. Tutela..., op. cit., p. 74. Nesse sentido também: FRIEDE, Reis. Tutela
antecipada, tutela especifica e tutela cautelar, p. 185-187.

1% pe acordo com o principio da unirrecorribilidade recursal, para cada ato judicial had somente um
recurso cabivel. Nesse diapasao: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de
Processo Civil. Processo de Conhecimento. V. 2. 6. ed., p. 502

101 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Idem, p. 503.
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sentenca de meérito(...). Neste aspecto, € diferente da decisdo que, por exemplo,
aprecia preliminares ou outras matérias processuais cujo resultado interfere na
possibilidade de julgar desde logo a causa”.'®> ZAVASCKI justifica este fenémeno
justamente porque a decisdo que trata da tutela antecipada é ontologicamente uma
deciséo interlocutoria, razdo pela qual poderia, sem qualquer problema, ser proferida
em momento diverso por ato Unico. O processualista ndo olvida, ainda, que a
providéncia antecipatoria tem pressupostos especificos, além de finalidade diversa
(art. 273, 1 e Il do CPC) da tutela de mérito atinente & sentenca.*®®

Ante o0 exposto, os aludidos autores defendem ser o agravo de instrumento o
recurso adequado a impugnacédo da decisédo acerca da antecipacdo da tutela, posto
que apesar de inserida no pronunciamento denominado sentenca, € deciséo
interlocutéria autdnoma.*® Com efeito, pela natureza da decisdo interlocutéria que
abarca a antecipacao da tutela, deve-se considerar o agravo de instrumento como
recurso cabivel, eis que adequado para responder de maneira célere aos designios
do instituto.

Cumpre analisar, entretanto, se o cabimento do agravo de instrumento
também se aplica a revogag¢do da tutela antecipada por ocasido da sentenca de
improcedéncia. Em que pesem o0s suscitados autores apenas se referirem a
concessao ou indeferimento do pedido de antecipacdo de tutela no bojo da
sentenca, entendemos que a situacdo € a mesma para a revogacao da antecipacao
de tutela, ainda que tal revogacao tenha operado de maneira implicita.

Ora, os mesmos argumentos podem ser utilizados para hipotese de
revogacdo. Primeiro porque, por 6bvio, versa sobre provimento antecipatério, de
modo que também lhe s&o inerentes os pressuposto e finalidade da tutela
antecipada. Segundo porque a revogacdo também é ontologicamente uma deciséo
interlocutoria que poderia ser proferida por ato Unico — via de regra €, ex vi do artigo
273, 8§ 4°do CPC.

Veja-se que a possibilidade de interposicao de agravo de instrumento em face

de decisao interlocutéria que versa sobre a medida antecipatoria engendrada no

102 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo..., op. cit., p. 127.

103 7ZAVASCKI, Teori Albino. Idem, p. 128

%% Teori Albino Zavascki cita Nelson Nery Junior para afirmar que o critério utilizado pelo Cédigo para
determinar a natureza do provimento judicial € o de seu conteddo, ndo importando sua forma,
tampouco sua denominacéo. (Ibidem)
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bojo da sentenca de improcedéncia coaduna-se perfeitamente com a ja aludida
possibilidade de manutencao de tal medida na sentenca de improcedéncia.

Com efeito, este casamento € salutar tanto ao autor quanto ao réu na medida
em que, ndo importando a quem favoreca o posicionamento adotado pelo juizo a
quo, havera o recurso adequado (agravo de instrumento) a ser levado ao tribunal, o
qual podera formular o juizo de probabilidade de éxito do provimento recursal capaz
de averiguar a necessidade de manutencdo da antecipacdo até o julgamento do
recurso de apelacédo. Ou seja, se 0 juiz ndo entender ser possivel a manutencdo da
tutela antecipada na sentenca se improcedéncia, pode o autor interpor o agravo de
instrumento para que o tribunal analise a probabilidade de éxito recursal a luz do
perigo de inutilidade do provimento recursal de mérito. Também podera o réu
interpor, se o juiz entender ser caso de manutencdo da tutela antecipada mesmo
preferindo a sentenca de improcedéncia, o agravo de instrumento para que a tutela
antecipada nao seja mantida no caso de o tribunal n&o vislumbrar a possibilidade de
provimento recursal.

Note-se que em qualquer dos casos a questdo restard tempestivamente
revista pelo tribunal a fim de que os litigantes ndo suportem prejuizos indevidos ou
por tempo desnecessario, de modo que tal solugcdo atende ao sentido de efetividade
jurisdicional que se tem por escopo com o presente trabalho.

Entretanto, esse entendimento ndo € dominante na doutrina, que, com base
no referido principio da unicidade recursal, defende ser o recurso de apelacdo o
unico cabivel em face da sentenca, ainda que em seu bojo encontre-se decisao
interlocutoria relativa & antecipagéo da tutela.

Ao desenvolver estudo acerca dos capitulos de sentenca, nesta senda
posiciona-se CANDIDO RANGEL DINAMARCO. Para o autor, ainda que a sentenca
contenha algum pronunciamento comumente proferido por via de deciséo
interlocutoria, como a concessdo de antecipacdo da tutela, trata-se de “capitulo
integrado ao corpo unitario de uma sentenca, ndo se destaca dos demais em razéo
de seu conteudo, para receber tratamento diferente, no tocante ao recurso cabivel;
caber4d sempre e somente o recurso de apelacdo”.!® Esse é o entendimento

agasalhado pela jurisprudéncia, notadamente pelo Superior Tribunal de Justica:

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 4. ed., p. 115. Nesse sentido, também:
BEDAQUE, José Roberto. Tutela..., op. cit., p. 372.
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“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA NA SENTENCA. RECURSO CABIVEL.
APELACAO. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
E IMPROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica tem entendido que a confirmacéo
de decisdo monocrética de relator pelo 6rgdo colegiado sana
eventual violagdo ao art. 557 do CPC. Hipb6tese em que a negativa
de seguimento do agravo de instrumento passa a subsistir por
deciséo colegiada, ndo monocratica.

2. Em obediéncia ao principio da unirrecorribilidade, a
sentenca, mesmo no_gue tange a antecipacdo, em Seu corpo,
dos efeitos da tutela, sé pode ser atacada por_apelacdo, nos
termos do art. 513 do CPC. Com efeito, a cada ato decisorio
recorrivel corresponde um unico recurso cabivel.

3. Recurso especial conhecido e improvido.” (Grifou-se)

106

Destarte, em razdo do entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante
no sentido de que ndo cabe a interposicdo de agravo de instrumento contra capitulo
da sentenca que versa sobre a tutela antecipada, o préximo tépico sera dedicado ao
exame do meio adequado ao restabelecimento da antecipagéo de tutela revogada

na sentenca de improcedéncia, que nao o recurso cabivel em face desta deciséo.

4.1 Meio adequado

Considerando o aludido lapso temporal inerente ao recurso de apelacao, bem
como restando superadas, ainda que a contragosto, as hipoteses de manutencao do
provimento antecipatério pela sentenca de improcedéncia e a possibilidade de
interposicdo de agravo de instrumento em face de capitulo da sentenca que verse
sobre tal conteddo antecipatorio, cumpre examinar a possibilidade de
restabelecimento da tutela antecipada por vias ordinarias.

Esta possibilidade decorre justamente do direito a tutela jurisdicional efetiva
garantida constitucionalmente pelo principio da inafastabilidade e seus consectérios.

106 REsp 326.117/AL, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 52 T., DJ 26/06/2006. Nesse sentido: Resp
456.633, 62 T., Rel. Min. Paulo Medina, DJ 01/08/2006; AgRG no Resp 511.315, 52 T.. Rel. Min.
Gilson Dipp, DJ 29/09/2003.

Em que pese o entendimento praticamente pacifico, jA foi julgado em sentido contrério:
“PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. ANTECIPACAO DE TUTELA NA SENTENCA.
RECURSO CABIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. REVISAO DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS.
PENSAO. MULTA CONTRA A FAZENDA PUBLICA. INAPLICABILIDADE. 1. E incabivel a
interposicdo de apelacdo contra a concessdo de tutela antecipada em ato sentencial, face a
excepcionalidade de gue se reveste. Cabivel, nessas hipéteses, a interposicdo de agravo de
instrumento, gue ataca t8o-somente os efeitos dagquela medida.(...)” (Grifou-se, TRF4, AC
2000.71.07.000651-2, Sexta Turma, Relator Nylson Paim de Abreu, DJ 13/06/2001)
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A prestacao jurisdicional deve ser dotada de utilidade, de modo que o Estado nao
pode se furtar de assegurar aos litigantes as garantias atinentes ao devido processo
legal, notadamente o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.

Nesta toada, sdo trés as hipGteses levantadas pela doutrina para tal fim:
requerimento antecipatorio através de simples peticdo, medida cautelar e mandado
de seguranca.

A priori € salutar definir a competéncia para o restabelecimento em apreco, o
qgue, em ultima instancia, € intrinseco ao exame do meio processual cabivel, sendo
vejamos. Entretanto, em relacdo ao mandado de seguranga ndo sdo necessarias
maiores consideracdes, eis que, dada sua natureza, a competéncia €, via de regra,
do 6rgao hierarquicamente superior.

J& ao requerimento antecipatério por via de peticdo avulsa, a doutrina que
aceita esta possibilidade comumente se vale de analogia ao artigo 800 do Cédigo de
Processo Civil.}*” Desta forma, é defendido que a competéncia para o julgamento
deste pedido antecipatorio (seja por peticdo avulsa, seja sob o signo de medida
cautelar) é do juizo a quo até o momento de interposi¢cdo do recurso de apelacéo.
Apos a interposicdo do recurso de apelacdo, a competéncia é do tribunal ad
quem.®®

O principal argumento utilizado pela parcela da doutrina que defende a
aplicacdo desta analogia reside na necessidade de proteger o direito sob ameaca,
notadamente em razéo da inexisténcia de recurso processual apto a restabelecer a
tutela antecipada no tribunal antes da chegada dos autos.'®

Contudo, este entendimento ndo é pacifico. HUMBERTO THEODORO

JUNIOR, por exemplo, entende que mesmo na pendéncia de recurso o requerimento

107 Caédigo de Processo Civil, art. 800. As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e,

guando preparatérias, ao juiz competente para conhecer da a¢ao principal.

Paragrafo Gnico. Interposto o recurso, a medida cautelar sera requerida diretamente ao tribunal.

1% william Santos Ferreira ressalta gue também é do juizo prolator da sentenga também no momento
da interposicao da apelacdo. Ademais, sustenta este autor que a competéncia para a apreciacdo do
pedido de tutela antecipada em caso de processamento de agravo ou apelacdo é do relator, ou se
ainda ndo houver designacado, que se deve observar o regimento interno do tribunal. (FERREIRA,
William Santos. Tutela..., op. cit., p. 271-279; 285)

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A Nova..., op cit., p. 83. Registre-se que este autor é ainda mais
rigoroso, afirmando que a competéncia sera do juizo ad quem apenas depois de remetidos os autos
ao tribunal, momento em que passam a incidir as situacdes regidas pelo paragrafo do artigo 800 do
CPC.
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da medida antecipatéria devera ser enderecado ao Tribunal.’'® Essa vertente
doutrindria utiliza como argumento, sobretudo, o término do oficio jurisdicional do
juizo a quo com a publicacéo da sentenca (artigo 463 do CPC).***

No tocante a definicho da competéncia, além do entrave inerente ao
conhecimento do requerimento em sede incompetente, € interessante cogitar da
possibilidade de o juizo a quo poder conceder a antecipacdo da tutela apds a
prolacdo da sentenca. Note-se que a antecipacdo de tutela concedida pelo juizo a
guo seria mediante decisao interlocutoria, da qual desafiaria o recurso de agravo. Ja
a antecipacdo de tutela requerida junto ao tribunal seria efetivamente uma
antecipacao de tutela recursal.

Ademais, se jA ha decisdo de primeiro grau, ndo ha como falar em
probabilidade do direito quanto a esta, mas sim em probabilidade de éxito
recursal.'*? Afinal, cinge-se a questdo em empregar satisfatividade a tutela
jurisdicional com o fito de garantir a utilidade do provimento recursal. Desta sorte, a
maior dificuldade de o juizo a quo em aferir a probabilidade de éxito recursal milita a
favor dos que entendem ser competéncia do juizo ad quem a analise do pedido
antecipatorio, ainda que nao interposto o recurso. Até porque, se 0 juizo a quo
entendesse ser possivel o éxito recursal, poderia manter os efeitos da antecipacéo
de tutela ao proferir a sentenca de improcedéncia, tal como exposto no item 3.3.

De se ver, ainda, que ndo ha nada que impeca o pedido de antecipacédo de
tutela realizar-se junto ao tribunal por simples peticdo munida de copias dos autos

anexadas a peca.''® A peticdo seria distribuida a um relator, 0 que ensejaria a

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada. In: Aspectos..., op. cit., p. 147. Nesse senti-
do, também, BEDAQUE, José Roberto. Consideragfes sobre a antecipacdo da tutela jurisdicional. In:
Aspectos..., op. cit., p.245.

111 Nessa senda Marcelo Bertoldi defende que exaurida a atividade jurisdicional do juizo a quo cabe
ao relator do érgao jurisdicional competente 0 exame de requerimento versando sobre antecipagéo
da tutela. (BERTOLDI, Marcelo M. Tutela antecipada, abuso do direito e propésito protelatério do réu.
In: Aspectos..., op. cit., p. 330)

112 segundo William Ferreira Santos, se “ja ha decisdo de primeira instancia, ndo ha quanto a esta
falar em probabilidade — o que seréa aferido no pedido de tutela antecipada no ambito recursal é a
probabilidade de sucesso do recurso interposto, até porque provavel é o que se antevé no futuro, e
nao o que ja ocorreu que é passado!!!”. (FERREIRA, William Santos. Tutela..., op. cit., p. 291)

13 Nesse sentido Paulo Afonso de Souza Santanna sustenta gue em ndo havendo meio processual
adequado, deve-se requerer a antecipacao da tutela mediante peticdo (peca contendo o requerimento
e documentos essenciais: procuragao, inicial, contestacao, e etc.) apresentada junto ao tribunal para
posterior distribuicdo a um relator, que ficara prevento para o julgamento da apelacdo. Para tanto,
este autor afirma que a auséncia de meio processual adequado (reputa incorreta a utilizacdo de
medida cautelar e mandado de seguranca) ndo pode representar Gbice a tutela conseccao da tutela
antecipada recursal, o que é garantido pelo artigo 5°, XXXV da CF. (SANT'ANNA, Paulo Afonso de
Souza. Revogacao da tutela antecipada na sentenca de improcedéncia (ou extincdo do processo sem
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prevencao para o julgamento do recurso de apelacdo, desde que j4 ndo haja juizo
prevento. Todavia, como adverte WILLIAM SANTOS FERREIRA, infelizmente por
precaucdo € imperioso fazer mencédo a requerimento de medida cautelar como
sucedaneo, em caso de o pleito ndo ser considerado adequado.'* “Infelizmente”
porque a solucao aqui proposta atende ao escopo de desaparecimento das medidas
cautelares satisfativas.

A hipoétese de requerimento por simples peticdo ainda é defendida por TEORI
ALBINO ZAVASCKI com base em pratica das instancias extraordinarias, prevista
pelos regimentos internos do STF e STJ. Para tanto, o autor afirma que em tais
regimentos é previsto 0 requerimento de tutela antecipada recursal, mediante a
alcunha de medida cautelar. Defende, outrossim, que ndo ha qualquer impedimento
para que a pratica seja adotada pelos tribunais de apelacao.

Apesar do titulo de medida cautelar, trata-se, segundo ZAVASCKI, de tutela
antecipada requerida por peticdo simples, processada como incidente do processo
(e ndo como acao cautelar), e distribuida a um relator que fica prevento para o
recurso de apelacéo. **°

Porém, como a tese levantada néo é pacifica, cumpre analisar o cabimento

da medida cautelar e do mandado de seguranca.

julgamento do mérito) e seu restabelecimento: competéncia e meio processual, RePro 138/33, p.
153-155)

4 FERREIRA, William Santos. Tutela..., op. cit., p. 287.

115 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo..., op. cit.,, p. 148-149. Nesse sentido o autor colaciona
alguns julgados, dentre os quais se destaca:

“PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. PEDIDO DE EFEITO SUSPENSIVO OU DE ANTECI-
PACAO DA TUTELA RECURSAL EM RECURSO ESPECIAL JA ADMITIDO.

NATUREZA DA MEDIDA. REQUISITOS. EFEITOS.

1. A "medida cautelar" destinada a obter efeito suspensivo ou antecipacao de tutela em recurso espe-
cial ndo tem natureza de acao cautelar autbnoma e sim de incidente processual. Como tal esta disci-
plinada no Regimento Interno do STJ (art. 288), que autoriza o relator a decidi-la individualmente ou a
submeté-la a apreciacédo do érgao colegiado (RI, art. 288, § 2°). Precedentes do STJ e do STF.

2. Para o deferimento da medida é indispensavel a presenca cumulativa dos requisitos (a) da veros-
similhan¢a do direito (= probabilidade de éxito do recurso especial) e (b) do risco de dano grave e
irreparavel ao direito afirmado, proveniente da demora do julgamento. Em se tratando de medida que
visa a antecipar a tutela recursal, os efeitos antecipaveis ndo podem ser mais amplos ou diferentes
dos que decorrem do futuro provimento do proprio recurso.

3. No caso, estao presentes tais requisitos. O acérdao recorrido autorizou a compensacao de débitos
fiscais vencidos e vincendos com crédito de precatério em nome de terceiro e cedido a agravante,
cujo valor pende de decisdo judicial. A compensacéo € instituto juridico de efeitos constitutivos que
opera a extingédo das obrigagbes até o limite compensado, ndo sendo admitido, em matéria tributaria,
em carater provisorio, enquanto pendente discussdo sobre a existéncia dos créditos respectivos.
Nesse sentido a simula 212/STJ.

4. Agravo regimental a que se nega provimento."

(AgRg na MC 11.496/PR, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
12/09/2006, DJ 28/09/2006 p. 187)
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JOSE ROBERTO BEDAQUE argumenta que o meio adequado para a
consecucgdo da antecipagdo de tutela recursal é a medida cautelar, em razdo de sua
natureza.'®

Ja CARREIRA ALVIM aduz que na hipétese se sentenca de improcedéncia a
medida cautelar é a Unica hipétese que a lei oferece ao restabelecimento da tutela
antecipada, fazendo ressalva aqueles que entendem o mandado de seguranca
como sucedaneo recursal.**’

Nota-se que sdo geralmente essas duas as justificativas adotadas pela
doutrina que defende a utilizacdo da medida cautelar para o restabelecimento da
tutela antecipada nos moldes expostos. A primeira faz alusdo a natureza cautelar
deste restabelecimento, o que é de se contestar, posto que ja foi demonstrado que a
medida cautelar ndo é satisfativa. A outra justificativa evidencia a utilizacdo da
medida cautelar em razdo da auséncia de meio adequado. Ora, se na auséncia de
meio adequado é porque se trata de um paliativo processual, podendo ser
comparado as medidas cautelares satisfativas usadas antes da reforma processual
de 1994.

Outro meio utilizado para garantir o restabelecimento da tutela antecipada
recursal antes da chegada dos autos ao tribunal € o mandado de seguranca. Apesar
de defender a simples peticdo como meio adequado nos moldes supracitados,
ZAVASCKI aponta o writ como meio alternativo, porquanto “instrumento
constitucional que a doutrina e a jurisprudéncia, desde muitos anos, consideram

cabivel em situacdes excepcionais”.*®

116 BEDAQUE, José Roberto. Consideracdes sobre a antecipacdo da tutela jurisdicional. In:
Aspectos..., op. cit., p.245. Restabelecendo a tutela antecipada por medida cautelar, o julgado:
“Medida Cautelar Inominada originaria. Restabelecimento da tutela antecipada em Acdo de rito
ordinario movida para fornecimento de medicamentos, cassada em razdo do advento de sentenca
gue julgou improcedente a agdo. Acolhimento, a final, da medida cautelar para se determinar a
Fazenda Publica o fornecimento da medicagdo postulada, com fundamento na norma do artigo 196
da Constituig&o.”

(TISP — Medida Cautelar 7865975400. 112 Camara de Direito Publico. Rel. Aroldo Viotti. Julg.:
22/09/2008)

Y ALVIM, J. E. Carreira. Tutela..., op. cit., p. 85.

118 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo..., op. cit., p. 149. Nessa senda se encontra o seguinte
julgado separado pelo autor:

PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. CONTRA ATO JUDICIAL RECORRIVEL. ORIEN-
TAGCAO DOUTRINARIO-JURISPRUDENCIAL. NATUREZA CAUTELAR. REQUISITOS. RECURSO
DESPROVIDO.

| - EM FACE DA AUSENCIA EM NOSSO SISTEMA PROCESSUAL DE MECANISMO QUE POSSI-
BILITE A SUSPENSAO DOS EFEITOS DO ATO JUDICIAL, O MANDADO DE SEGURANCA, POR
CONSTRUGAO DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA TEM SIDO ADMITIDO PARA EVITAR A
OCORRENCIA DE LESAO DIFICILMENTE REPARAVEL.
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Este autor sustenta que é significativa a identificacdo do mandado de
seguranca com a agdo cautelar para o caso em comento. Entretanto, como
argumento favoravel ao writ, ZAVASCKI aponta o fato deste se destinar a afastar
perigo decorrente de execucdo de ato judicial, 0 que afasta sua submissdo ao
proprio prolator da sentenca. Ademais, o autor afirma que o direito liquido e certo
resta configurado quando demonstrado: “(a) que ha uma demanda posta a
julgamento, com razoavel chance de ser acolhida (relevancia do direito); e (b) que o
direito demandado corre risco de sofrer dano irreparavel ou e dificil reparacao
enquanto aguarda julgamento, de modo que a futura prestacao jurisdicional podera
ser inGtil (risco de ineficacia)”.'® Em que pese possivel censura ao
posicionamento,*?° vale lembrar que o autor se refere ao writ com meio alternativo a
impossibilidade de utilizar como meio a simples peticdo nos moldes supracitados.

Desta sorte, depreende-se do presente capitulo que é possivel o
restabelecimento da tutela antecipada ap0s sua revogagdo na sentenca de
improcedéncia. Porém, a dificuldade da questédo reside no fato de ndo haver um
meio processual previsto para tal restabelecimento durante o lapso temporal
demandado para que os autos, apdés a interposicdo do recurso de apelacao,
cheguem ao tribunal. O que se retira do panorama encontrado, entdo, sdo algumas
possibilidades aceitas pela jurisprudéncia e grande parte da doutrina, ainda que
passiveis de algum tipo de censura. Por outro lado, ha algumas possibilidades que
bem acatam ao designio do instituto da tutela antecipada e a natureza ontolégica de
decisao interlocutéria do ato judicial que a analisa, mas que ndo encontram respaldo

jurisprudencial ou de significativa parcela doutrinaria.

Il - ASSUMINDO O MANDAMUS A NATUREZA CAUTELAR PARA ASSEGURAR O EXITO E A EFI-
CACIA DO PROCESSO PRINCIPAL, ALEM DO FUMUS BONI IURIS SE IMPOE AO IMPETRANTE
A DEMONSTRACAO DO PERICULUM IN MORA, FAZENDO A PROVA, DE PLANO, DAS SUAS
ALEGACOES DE PROBABILIDADE DE DANO DE IMPOSSIVEL OU DIFICIL REPARACAO.

Il - ALEM DA DEMONSTRACAO DE PLANO DOS FATOS INCONTESTAVEIS, SOBRE OS QUAIS
DEVA INCIDIR A NORMA JURIDICA, E DOS PRESSUPOSTOS CAUTELARES ESPECIFICOS,
IMPERIOSA, SALVO CASOS EXCEPCIONAIS, A INTERPOSICAO DO RECURSO PROPRIO, PARA
QUE NAO SE SUBSTITUA ESSE PELO MANDADO DE SEGURANCA NEM E SE ALARGUE O
PRAZO LEGAL DO INCONFORMISMO DA PARTE.

(RMS 1.624/SP, Rel. MIN. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em
29/11/1993, DJ 21/02/1994 p. 2167)

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Idem, p. 154.

120 sant'anna sustenta que, além da utilizacdo do mandado de seguranca estar sendo restringindo
pelas ultimas reformas do CPC, ndo héa deciséo ilegal ou abusiva, tampouco é interessante impor que
0 réu vitorioso figure como litisconsorte passivo com o juiz de primeira instancia. (SANT'ANNA, Paulo
Afonso de Souza. Revogacdo da tutela antecipada na sentenca de improcedéncia (ou extingdo do
processo sem julgamento do mérito) e seu restabelecimento: competéncia e meio processual, RePro
138/33, p. 152)
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5. Conclusdes

Ha cerca de quinze anos o legislador inaugurou em nosso ordenamento a
tutela sumaria satisfativa “genérica” através da possibilidade de antecipacdo dos
efeitos da tutela, prevista a partir de entdo no artigo 273 do Cddigo de Processo
Civil. De 4 para c4a, o instituto ganhou forma através de construcdo doutrinéria e
jurisprudencial, bem como através de reforma legislativa. Todavia, ainda ha
questbes que necessitam maior atencdo. E o caso da revogacdo do provimento
antecipatorio por ocasido da prolacdo da sentenca de improcedéncia, questio esta
que o trabalho em apreco procurou contribuir.

Para tanto, a presente analise partiu da construcdo de um arcabouco tedérico
acerca do instituto, o qual fundou-se essencialmente sobre um conceito de tutela
jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva. Com isso se quer dizer que a
antecipacao da tutela foi aqui examinada tendo-se em conta que os procedimentos e
técnicas processuais devem ser construidos pelo legislador e aplicados pelo juiz de
acordo com as necessidades do direito material. Outrossim, com tal construcéo
buscou-se fixar elementos necessarios ao exame do cerne da questéo posta a baila,
como por exemplo a diferenciagédo da tutela antecipada e tutela cautelar.

Partindo de tais premissas, pode-se enumerar 0s resultados mais proficuos
desta modesta investigacdo, sem embargo da vasta divergéncia doutrinaria, senao
vejamos.

Foi registrado que a prolagdo da sentenca de improcedéncia revoga o
provimento antecipatorio anteriormente concedido, independentemente de mencao
expressa a respeito, e que o efeito suspensivo do recurso de apelacdo ndo tem o
condao de manter os efeitos deste provimento. Contudo, em hipoteses especiais, 0
juiz deve manté-lo para que eventual provimento do recurso de apelacdo nao seja
inatil. Aqui vale a maxima chiovendiana de que o jurisdicionado tem direito de obter
tudo aquilo e precisamente aquilo a que tem direito. A tutela jurisdicional tem que ser
efetiva, ndo sendo crivel que o provimento recursal ndo proporcione ao litigante o
direito material que Ihe é prometido pelo Estado.

Do outro vértice, foi ventilado que tal revogacéo, ainda que implicita, se trata
de deciséo interlocutéria autbnoma inserida no bojo da sentenca de improcedéncia,
a qual desafia recurso de agravo de instrumento. Aléem de acatar ao designio do

instituto, este entendimento completa harmoniosamente a possibilidade de
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manutencdo acima citada. Deveras, decidindo ou nédo o juiz a quo pela manutencao
da tutela antecipada na sentenca de improcedéncia, a situagdo poderad ser
tempestivamente revista pelo tribunal — que formara juizo sobre a possibilidade de
éxito recursal — a fim de que os litigantes ndo suportem prejuizos indevidos ou por
tempo desnecessario, de modo que tal solucdo atende ao sentido de efetividade
jurisdicional que se tem por escopo com o presente trabalho.

Entretanto, a questdo é controvertida, pelo que também foi examinada a
possibilidade de restabelecimento da tutela antecipada por vias ordinarias, ou seja,
gue néo recurso cabivel.

Analisou-se trés meios aventados pela doutrina, a saber: simples peticao,
medida cautelar e mandado de seguranca. Dentre elas, concluiu-se que a peticao
requerendo o restabelecimento da tutela antecipada seria 0 meio mais adequado.
Todavia, ante a divergéncia caracteristica da questdo e antevendo a possibilidade
de que esta simples peticdo néo seja considerada adequada, a medida cautelar e o
mandado de seguranca também foram examinados.

Destarte, nota-se que a questéo € complexa e controvertida. Ndo ha um meio
processual previsto para tal restabelecimento durante o lapso temporal demandado
para que os autos, apos a interposicdo do recurso de apelacdo, cheguem ao
tribunal. Como ja assinalado, o que se retira do panorama encontrado, entédo, sédo
algumas possibilidades aceitas pela jurisprudéncia e grande parte da doutrina, ainda
que passiveis de algum tipo de censura. Por outro lado, ha algumas possibilidades
gue bem acatam aos designios do instituto da tutela antecipada e a natureza
ontolégica de decisdo interlocutdria do ato judicial que a examina, mas que néo

encontram respaldo de significativa parcela jurisprudencial ou doutrinaria.
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