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RESUMO

Buscando entender de que formas os sujeitos processuais podem se afastar dos efeitos
deletérios do tempo do processo, o trabalho analisa as principais caracteristicas e
contornos que envolvem a tutela proviséria no ambito da apelagado. Para isso, faz uma
andlise a respeito de como o tempo interage no processo e quais 0s principais
pressupostos que embasam a aplicacao da tutela proviséria, como forma de equilibrar o
O6nus do tempo no processo. A partir disso, parte-se para uma analise a respeito da
sistematica geral da tutela proviséria, tendo como recorte temporal o advento do
CPC/2015. Analisou-se as caracteristicas comuns as tutelas provisérias e como
funcionam as suas diferentes modalidades. Passada essa analise sistematica,
identificou-se os fundamentos por detras da possibilidade do requerimento e concesséo
do pedido de tutela proviséria na fase recursal, tendo sido verificado que o dever de
manter um equilibrio no tempo entre os sujeitos processuais deve ser seguido também
na fase recursal, sendo possivel conceder ao provavel vencedor do recurso a
antecipacdo ou a asseguracgao dos efeitos do eventual provimento do recurso, bem como
afastar-se os efeitos da decisdo judicial impugnada, se esta o coloca em posi¢ao de risco.
Ademais, reconheceu-se que a sistematica da tutela proviséria recursal deve ser tratada
de forma una entre todos os recursos, com a importagcdo de regras das diferentes
modalidades recursais, o que possibilita 0 uso da tutela de evidéncia e o requerimento
de antecipagao dos efeitos da tutela em qualquer espécie de recurso. Por fim, precisou-
se de que forma a técnica antecipatoria se adequa ao contexto da apelagao. O recurso,
pela peculiaridade de possuir efeito suspensivo ope legis como regra, mereceu especial
atencao pelo fato de que a suspensao automatica da decisao pode prejudicar também o
recorrido, de modo que o uso da tutela proviséria no ambito do apelo se mostra util em
uma ampla gama de casos. Também verificou-se a forma como cada uma das
modalidades de tutela provisoria pode ser utilizada para se equilibrar o 6nus do tempo
durante a fase recursal, evitando que o fardo do tempo possa prejudicar de sobremaneira
aquele que provavelmente saira exitoso apos o julgamento da apelagéao.

Palavras-chave: Processo Civil. Tutela proviséria. Apelagao.



ABSTRACT

Aiming to understand in what ways the participants of the procedure can distance
themselves from the deleterious effects of the length of the process, the paper analyzes
the main characteristics and limits that involve provisional relief within the scope of the
appeal. The paper analyzes how time interacts in the process and what are the main
assumptions that underlie the provisional relief, capable of balancing the burden of time
in the process. After that, we proceed to an analysis regarding the systematic of the
provisional relief, considering the advent of the new Brazilian procedural diploma (2015)
as a temporal cut. We then analyzed the common characteristics to the provisional reliefs
and how their different modalities work in the system of the civil procedure. After this
systematic analysis, we verified the foundations behind the possibility of requesting and
granting the request for Provisional relief in the different types of recourses, identifying
that the duty to maintain a balance in time between the procedural participants must also
be followed in the recourse phase, so that it is possible to grant the likely winner of the
appeal the anticipation or assurance of the effects of the eventual winning of the recourse,
as well as to dismiss the effects of the contested judicial decision, if this puts him in a
position of risk. Furthermore, it was recognized that the system of provisional relief in
recourses must be treated in a single way among all of them, with the import of rules from
different recourse modalities, which makes it possible to use the evidence relief and the
request for anticipation of the effects of the relief in any type of recourse. Finally, it was
specified how the provisional relief fits the context of the appeal. The appeal, due to the
peculiarity of having an automatic suspensive effect of the contested decision as a rule,
deserved special attention due to the fact that the automatic suspension of the decision
can also harm the appealed, so that the use of provisional protection in this phase proves
to be useful in a wide range of ways. It was also verified how each of the modalities of
provisional relief can be used to balance the time burden of the process during the appeal
phase, preventing the burden of time from being able to greatly harm the one who will
probably be successful after the judgment of the appeal.

Keywords: Civil Procedure. Provisional relief. Appeal.
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1 INTRODUGAO

O caractere marcante da constitucionalizacao do direito pode ser mensurado pela
irradiacéo do conteudo substancial das normas constitucionais a todo o sistema juridico,
condicionando a validade e o sentido das normas infraconstitucionais. O direito
processual, por evidente, ndo esta imune a essa irradiacdo. No contexto normativo
brasileiro, a Constituicdo é fundamento formal e material da validade das normas de
direito processual, atuando também na conformagéo de seus institutos (CPC/2015, art.
10)_1

O direito processual civil, como ramo do direito publico, mantém intrinseca
relagdo com o direito constitucional. Na verdade, o proprio CPC/2015 veio a positivar no
direito infraconstitucional diversas regras que reprisam direitos ja previstos
constitucionalmente.

Essa consagragao expressa das linhas basilares da Constituicdo Federal em
institutos do direito processual da novo refor¢o as garantias do jurisdicionado perante a
jurisdicdo. Isso porque a tutela jurisdicional, ao dispor do monopdélio do uso da forga para
a resolucao dos conflitos, deve considerar o caso e as necessidades do direito material,
antes mesmo das normas constitucionais. Por isso, a jurisdi¢cdo e, por consequéncia, as
normas positivas do direito processual devem dar tutela as necessidades do direito
material, compreendidas de acordo com a lei colocada a luz das normas constitucionais.?

E, para atender as necessidades do jurisdicionado, o processo deve possuir uma
sistematizagdo adequada capaz de se adaptar as diferentes situagdes de direito material
que venham a ser apreciadas, pois s6 assim sera possivel um processo judiciario que

promova a adequada tutela de direitos.?

1 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizagdo do processo: do problema ao precedente: da teoria
do processo ao codigo de processo civil de 2015. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book,
Capitulo 1.1. A formagao do Processo Civil Brasileiro na perspectiva constitucional: a recepgéo do direito
norte-americano (1891), a Constituicao Federal de 1988 e o Codigo de Processo Civil de 2015.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
Teoria do Processo Civil. Vol. 1 8. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. E-book, Parte I, Capitulo
6: A jurisdicdo no Estado Constitucional.

3 Nas palavras de Humberto Theodoro Junior, “tutelar os direitos, portanto, é a fungé&o da Justica, e o
processo é o instrumento por meio do qual se alcanca a efetividade dessa tutela” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil, processo de



Portanto, se o acesso a justica pressupde a existéncia de procedimentos,
técnicas e meios adequados para a resolugéo dos conflitos, a efetividade da jurisdigéo e
a garantia da razoavel duragao do processo demandam que esses mecanismos tutelem
rapidamente os direitos das partes levados a jurisdicdo. Ha uma exigéncia de celeridade
quanto a prestacao da tutela jurisdicional, ja que o tempo faz perecer o direito.

Se o Estado-jurisdicdo € incapaz de viabilizar uma solugdo adequada em
momento oportuno e possibilitar que o merecedor da tutela jurisdicional possa gozar do
direito discutido em juizo, €, em realidade, incapaz de fazer justica. Como ja assinalava
Ruy Barbosa, “justica atrasada nao é justica, sendo injustica qualificada e manifesta”.*

Assim, como nao poderia ser diferente no processo civil moderno, a disciplina
legal do processo civil prevé inumeros procedimentos especiais e técnicas voltadas a
adequar o processo as peculiaridades das situacbes faticas levadas a apreciacdo do
Poder Judiciario. Previu-se para isso técnicas de cognigao voltadas a distribuir o tempo
do processo, restringindo o conhecimento da causa pelo juiz.’

Uma dessas ferramentas que séo colocadas a disposi¢cao do processo é a tutela
provisoria, que se constitui como o0 mecanismo que por exceléncia é apto a tutelar de
forma célere a situagao dos direitos ao longo do processo, permitindo a antecipagao ou
a proteg¢ao do provimento judicial final.

Por isso, esse estudo objetiva permitir uma leitura dessa ferramenta na fase
recursal, como mecanismo habil a permitir a adequag¢éo do 6nus do tempo do processo
em qualquer momento processual. Para tanto, o trabalho ora proposto se principia
estabelecendo seus marcos tedricos basilares, com o estudo da forma como o tempo é
moldado pelo direito processual e quais mecanismos adequados estdo aptos a lidar com
os danos inerentes ao transcurso do tempo até a certificagao do provimento jurisdicional.

Dai passou-se a sistematizar a atual conformacéao da tutela proviséria no ambito
do CPC/2015, indicando a forma como é capaz de, previamente ao provimento

jurisdicional final, equilibrar a relagdo juridica processual para que o provavel futuro

conhecimento, procedimento comum. Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book, Parte V: Tutela
Provisoria).

4 BARBOSA, Ruy. Oragao aos mogos. 5. ed. Rio de Janeiro: Edigdes Casa de Rui Barbosa, 1999, p. 40.
5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:
artigos 294 ao 333. Vol. 4 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, E-book, comentarios ao
art. 294.
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merecedor da tutela jurisdicional ndo fique a mercé do tempo e perca a possibilidade de
fruir do direito apds a certificagao final. Analisou-se, entdo, as principais caracteristicas
da tutela provisoria, identificando como a técnica pode ser utilizada tanto nas situagdes
de urgéncia, ocasidao em que podera ser permitido o requerimento de medidas satisfativas
ou assecuratérias, quanto nas de evidéncia de direito, em que a espera pela efetivacéo
da decisao judicial se revela inadequada frente ao probabilissimo éxito do requerente.

Em terceiro lugar, partiu-se a analisar o uso da técnica antecipatoria no ambito
recursal, particularizando de que forma esses mecanismos podem auxiliar no adequado
equilibrio do tempo mesmo nos momentos mais adiantados do processo, ainda que ja
tenha havido a prolacédo de decisdo em sede de cognigdo exauriente. Estudou-se as
caracteristicas comuns que sao préprias e inerentes a técnica nos diferentes recursos e
de que modo as peculiaridades dessa fase moldam o uso da técnica antecipatoria.

Por fim, estudou-se o funcionamento da tutela proviséria na apelagao, principal
foco dos estudos desse trabalho. A funcionalidade da técnica nesse recurso possui
diversas peculiaridades pelo fato de ser o unico recurso dotado de efeito suspensivo
automatico, como regra, de modo que evidenciou-se tanto as suas caracteristicas
proprias quanto a funcionalizagdo das duas espécies de tutela proviséria que sao

passiveis de requerimento apos a prolagao de sentenca.
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2 O TEMPO NO PROCESSO

O tempo é um mal necessario para a adequada tutela dos direitos e influencia a
dindmica processual e a forma como as partes e a jurisdicdo atuam na relagéo juridica
processual. E, ainda, fator imprescindivel para a plena realizagdo do devido processo
legal e de seus consectarios, sendo que os atos processuais que serao realizadas ao
longo do tempo sdo o que justifica que o resultado do processo sera predisposto a
imutabilidade.

A apresentagdo de alegacbes e respostas pelas partes exige o transcurso de
certo tempo, que também é recurso mandatoério para que sejam produzidas as provas
necessarias para a comprovagao dos argumentos langados pelos sujeitos no processo.
Além disso, também €& imprescindivel para que se amadureca a compreensao a respeito
do caso. O tempo que o juiz leva em seu gabinete, analisando o caso trazido aos seus
cuidados, é fator relevante para que a decisdo que proferira possa ser a que melhor
atende as circunstancias do caso analisado.®

Da mesma forma, porém, a espera pelo provimento jurisdicional é capaz de ruir
com o direito que se discute na pretensdo. A utilidade da pretensdo buscada com o
processo pode se esvair com o transcurso do tempo, além de ndo ser justo se admitir
que aquele que aparenta, a prima facie, ser titular do direito discutido s6 venha a poder
dele usufruir ao final de um longo percurso processual.

Se a interpretacdo e a aplicacdo do direito demandam um necessario
balanceamento entre o geral e o singular, entre o texto legal e a exigéncia da justiga no
caso concreto, o processo como moldado pelo legislador deve ser adequado as
necessidades da tutela concreta de direitos, ndo podendo se assumir como justo um
processo demasiadamente longo que, ao final, concede uma pretensdo ja inutil ao
jurisdicionado.

Se aintervengao da jurisdigao € pressuposto insuperavel na tutela de direitos no

Estado Democratico de Direito, € imprescindivel que essa intervencdo permita que o

6 Afinal, o proprio CPC/2015, em seu art. 226, lll, previu o prazo impréprio de 30 dias entre a conclusédo
dos autos para o juizo final e a prolagdo de sentengas pelo juizo, assumindo que esse € um tempo
adequado para que o juiz possa se aprofundar na compreensao do caso, a0 mesmo tempo em que nao &
demasiadamente longo a ponto de permitir o perecimento do direito do jurisdicionado.
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direito discutido esteja em posi¢cdo segura para que, independentemente do resultado
final do processo, possa ser usufruido pelos sujeitos ao final do percurso processual.
Paralelamente, o tempo do processo ira por si s6 causar danos aquele que fica
impossibilitado de fazer uso do bem da vida colocado em posig¢ao de conflito, o que pode
ser ainda agravado pela emergéncia causada pelas circunstancias faticas da natureza
dos direitos colocados em disputa, bem como pelo comportamento abusivo de uma das
partes ou pela ma gestao do processo pelo 6rgao jurisdicional.

Contudo, tampouco ha como se julgar o processo sem que a causa esteja
suficiente madura para que um juizo de verdade possa ser emitido. Prolatar uma decisao
final sem que os autos estejam suficientemente instruidos gera uma elevada chance de
que o juizo emitido pela jurisdigdo n&do seja sincero com relagao a realidade dos fatos.
Por isso, o dever de formar a convicgdo buscando a verdade a respeito do direito
discutido é um pressuposto irrenunciavel do processo justo.’

Portanto, faz-se necessario examinar a forma como a jurisdicdo pode atuar de
modo a permitir a producdo de um resultado final o mais préximo possivel da verdade
dos fatos e, ao mesmo tempo, a presenga de mecanismos que amparem os direitos do
jurisdicionado antes mesmo da emissao de um juizo de certeza do direito e equilibram a

forma como os sujeitos processuais suportam o peso do tempo durante o processo.

21 COGNIGAO E O DIREITO A TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA

A atividade cognitiva, sempre presente na atuagdo da jurisdicdo, se trata da
atividade intelectiva na qual o juiz conhece e resolve as questdes que séo levadas ao seu
conhecimento, realizando as medidas instrutorias e analisando as alegag¢des e provas
das partes, a fim de que se subsidie dos elementos de convicgdo necessarios para
pronunciar a decisao final a respeito das questdes processuais e de mérito que foram

submetidas a sua atuagdo.®

7 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanca.

8 Sobre isso, significativa foi a contribuicdo de Kazuo Watanabe para a definicdo de cognicédo: “A cognigdo
é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as alegacdes e as
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Tanto quando a atividade jurisdicional, exercida por um terceiro imparcial, tem
por objetivo resolver pacificamente os conflitos (contenciosa), quanto na hipotese de se
dedicar ao aperfeicoamento de atos juridicos (voluntaria), o exercicio dela pelo juizo
envolve definir que normas juridicas deverdo incidir sobre cada situagao fatica
apresentada pelas partes, a luz das alegagdes das partes e da instrugdo probatéria.®

Assim, a atividade jurisdicional cognitiva ou de conhecimento é atividade l6gica
presente em todas as fases e procedimentos processuais, pois envolve a forma como o
juiz conhecera do caso concreto e definira como a jurisdigdo respondera a situagao
apresentada em juizo, prolatando, ao final, uma decisdo fundamentada e justa,'® que
sera predisposta a indicutibilidade.!

E com base na atividade cognitiva que que o juiz conhecera de todos os aspectos
da situagéo concreta do processo e com base nela emitira a resposta da jurisdigao aos
direitos ou interesses colocados em posi¢do que demande intervengao da jurisdi¢cdo.
Essa importancia ganha ainda outros contornos quando se observa que € caracteristica
da jurisdicdo a impossibilidade de sua revisao por qualquer outro poder — em realidade,
um ato jurisdicional s6 podera ser revisto por outro ato jurisdicional.’? Em ultima andlise,
somente através da cogni¢do jurisdicional produzir-se-do resultados permanentes e
vinculantes, aos quais se sujeita toda a sociedade.

Justamente por essa elevada relevancia, a cognigdo ndo pode prescindir dos
aspectos fundamentais que regem o processo e garantem que a decisao judicial sera
aproximada a nogao de justica. Nao ¢é legitimo se conferir aspectos como a imutabilidade
e a vinculatividade a uma decisdo que nao seja proferida sob o crivo do contraditério e

mediante um devido processo legal, pois a parte que ficara vinculada definitivamente a

provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do
processo” (WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 58-
59).

° WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. Vol. 2 18. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 39.

10 Ibidem.

" Na verdade, como bem postula Barbosa Moreira, “O que se torna imutavel (ou, se se prefere, indiscutivel)
€ o proprio conteudo da sentenga, como norma juridica concreta referida a situagao sobre que se exerceu
a atividade cognitiva do 6rgéo judicial” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa Julgada e declaragéo.
In: . Temas de Direito Processual. Primeira Série. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 81-89, p. 89)

2 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
49.
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decisao deve poder influir adequadamente no processo destinado a produzi-la, que deve
empregar os mecanismos cognitivos adequados a situacgao fatica discutida.

E através dos diferentes meios de exercicio da atividade cognitiva que se
apurardo os fatos ocorridos por meio da instrugdo probatéria. Disso se sucederéo
diversas decisdes no processo, assumindo papel central a ultima (sentenga), que resolve
o meérito da causa ou pronuncia a existéncia de fatos impeditivos para que haja tal
resolucéo. Essa decisao tende a se estabilizar e assumir carater permanente quando nao
mais houver formas de ataca-la, momento em que ocorrera o fendmeno da coisa
julgada.’®

A sentenca, porém, s podera ser proferida quando a atividade cognitiva for
realizada da forma mais completa e aprofundada, o que evidentemente sé ocorrera apos
o transcurso de uma quantidade determinada de tempo. Ha tutela definitiva quando o juiz
pronuncia decisao de mérito, em carater definitivo, a respeito do pedido do autor (e do
réu, em caso de eventual reconvencao), seja apods instrug¢do do processo, seja por
decisdo antecipada de mérito (CPC/2015, art. 355, I).14

Por conta disso, a existéncia da decisao definitiva ndo é suficiente para a tutela
adequada dos direitos, pois se todo e qualquer provimento judicial s6 pudesse ser
declarado a partir da sentenga as partes teriam de esperar até o momento em que o
conhecimento do processo esteja perfectibilizado para que haja um pronunciamento e a
efetivagdo de uma intervencgao judicial a respeito dos direitos discutidos.

Nem sempre é possivel se esperar até o0 momento em que o conhecimento do
juiz a respeito das questdes de fato e de direito possa ser absolutamente completo. Por
vezes, torna-se demasiadamente injusto, ou mesmo corre-se o risco de inefetividade da
atuacao jurisdicional, que a parte tenha de esperar até o término da instru¢ao para que o

juiz se pronuncie a respeito do seu direito, ou tome medidas para resguarda-lo. Dessa

3 Teresa Arruda Alvim et al. apontam que coisa julgada é uma qualidade que se agrega aos efeitos da
sentenca: “A coisa julgada ndo € um efeito da sentenga ou da decisdo de mérito, mas uma qualidade que
se agrega aos efeitos da sentenga. Nao pode ser vista como um efeito autbnomo da sentenga (ou da
decisao interlocutéria de mérito). Indica a forma como certos efeitos se exteriorizam, a sua forga, a sua
estabilidade, a sua autoridade” (ARRUDA ALVIM, Teresa et al. Primeiros comentarios ao cédigo de
processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book, comentarios ao art. 502).

4 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Aspectos da tutela proviséria: da tutela
de urgéncia e tutela da evidéncia. Revista de processo, Sao Paulo, ano 45, v. 299, p. 155-188, jan., 2020.
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forma, a tutela do direito mediante atividade cognitiva incompleta € essencial para evitar
os efeitos deletérios do tempo no processo, na medida em que faz com que o juiz, ainda
sem o total conhecimento sobre os fatos e argumentos trazidos pelas partes, tenha de se
pronunciar sobre a situagao juridica trazida ao conhecimento do judiciario, através de um
juizo de probabilidade.

Como se nota, portanto, a tutela jurisdicional oferecida pelo Estado pode ser
limitada a partir de outros valores juridicos relevantes que orientam o sistema processual
e racionalizam a atividade cognitiva, permitindo que essa se protraia no tempo de forma
mais adequada e causando o menor prejuizo as partes. A classificagcdo mais ortodoxa da
doutrina divide a atividade cognitiva nos planos horizontal e vertical.'®>'® No sentido
horizontal, a cogni¢cao pode ser plena ou parcial; e no sentido vertical, em que a cogni¢ao
pode ser exauriente, sumaria e superficial.

A cognic¢éao no plano horizontal tem por limite os elementos objetivos do processo
que delimitardo as questdes que podem ser conhecidas pelo julgador. Nesse plano, a
cognigao pode ser total/plena ou parcial, conforme a extenséo da atividade cognitiva que
Ihe for permitida.

Na cognigao total ou plena — que é o padrdo da atividade de conhecimento
exercida no procedimento comum —, ndo ha qualquer limitagdo quanto as questdes que
poderdo ser conhecidas pelo juiz, enquanto na cognigédo parcial, alguns aspectos nao

poderdo ser alegados, investigados ou decididos.' Assim, fica o juiz impedido de

15 Assim orienta a classica ligdo de Kazuo Watanabe, a respeito da divisdo quanto as formas de limitagédo
da cognigéo no direito brasileiro (WATANABE, Kazuo. Da cognigédo no processo civil. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2000, p. 111-112).

6 Ainda que o atual estudo n&o pretenda avangar ou exaurir o exame de outros possiveis planos cognitivos,
sobre as classificagdes da cognigdo, digna de nota é a sistematizagao indicada por Daniel Mitidiero: “Anote-
se, ademais, que a cognigao pode, ainda, ser modulada em cognigdo secundum eventum probationis
(conforme a suficiéncia da prova permitida no procedimento para conhecimento das questdes), secundum
eventum defensionis (conforme a apresentagao ou ndo de defesa pelo réu) e secundum eventum litis
(conforme o resultado do processo). Isso quer dizer, portanto, que a doutrina brasileira, ainda que reserve
o termo cognigdo sumaria apenas a cognigao superficial, reconhece a possibilidade de cognigéo parcial e
de modulagdes da cognicao”. (MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022. E-book, Capitulo 1, item 2. A cogni¢gdo sumaria. Teoria da cognigao e tutela jurisdicional
diferenciada. Cognigdo sumaria e cognigao exauriente nao definitiva).

7 Como exemplo, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini citam as agGes possessoria de imodveis:
“Nelas, em principio, as partes apenas podem discutir a posse sobre o bem. As pretensdes ou defesas
fundadas no direito de propriedade, em regra, devem ser objeto de outro processo” (WAMBIER, Luiz
Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigao jurisdicional. Vol. 2, 18.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 51).
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conhecer as questdes reservadas, ou seja, as questdes excluidas pelo legislador para
dar conteudo a outra demanda, devendo ser submetidas a outro futuro processo, se
assim desejarem as partes.'®

Ja no plano vertical, a cognicdo se classifica de acordo com seu grau de
profundidade, podendo ser sumaria ou exauriente. A cognigado exauriente € aquela que
tem por fim a obteng¢do de uma tutela definitiva apés um amplo processo de investigagao
e instrugdo pelo julgador e pelo atendimento completo dos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa.

A cognigao sumaria, por outro lado, é aquela que ndo exaure o conhecimento do
caso, pois ocorre quando o juiz se vé obrigado a se pronunciar sobre o mérito a despeito
da existéncia de uma limitagdo quanto aos meios investigatérios, por conta da
necessidade de dar efetividade a tutela pretendida.’”® Nesses casos, ndo havera a
formagéo de um juizo de verdade e convicgéo de certeza, visto que ainda nao estao
presentes nos autos todos os elementos necessarios para a formacado de um juizo
definitivo a respeito dos direitos discutidos. Assim, o juiz, a partir do conhecimento
superficial da causa que possui haquele momento, se pronunciara com base em juizo de
probabilidade a partir da aparéncia de direito.?°

Ao permitir solugdo juridica ao direito em conflito de forma célere, a cognicéo
sumaria se torna essencial para permitir que o acesso a justica nao fique prejudicado
pela ineficacia da atuagao jurisdicional na resolugao de conflitos. Mesmo porque, de outro
modo, tendo de esperar durante do o longo tramite processual para que o Judiciario
concedesse algum provimento a parte, haveriam situagées em que a tutela jurisdicional

seria completamente inutil pelo decurso do tempo.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020. E-book, Parte |, Capitulo 7. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais.

9 Como técnicas ligadas a nogéo de cognigdo sumaria, ao lado da técnica antecipatdria, Luiz Rodrigues
Wambier e Eduardo Talamini citam, exemplificativamente, a fase inicial da agdo monitéria e o exame do
pedido de liminar nas agbes possessorias (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil: Cognicéo jurisdicional. Vol. 2, 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 50).

20 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanga.
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Desse modo, se cabe ao Estado-juiz a tutela de direitos em crise, tem-se que o
jurisdicionado possui um direito a tutela jurisdicional prestada de forma adequada. Nao
dispondo de outro meio para que possa fazer justica a situagao injusta, o cidadao deve
encontrar na jurisdicdo a resposta efetiva para o conflito de direito que afeta a sua
situagao juridica.

Porém, como bem aponta Marinoni, o direito a prestacéo jurisdicional efetiva néo
pode ser considerado s6 um direito a uma resposta jurisdicional adequada. Comporta, na
verdade, o direito a técnica processual adequada, o direito de participar por meio do
procedimento capaz de viabilizar a participagado adequada, e, por fim, o direito a resposta
do juiz. Pelo que se vé&, a importancia do procedimento adequado tem intima vinculag&o
com a limitagdo da cognigcédo, que pode ser indispensavel para a adequada tutela do
direito material e ao atendimento efetivo das suas necessidades.?'

Assim, para que a prestagdo jurisdicional possa ser adequada, podem ser
necessarios mecanismos que adaptem a tutela buscada ao tempo de sua prestag&o.??
Nesse sentido, as técnicas relacionadas a cognigdo sumaria sdo capazes de instigar o
magistrado a dar uma solugéo célere ao conflito, com base em um juizo de probabilidade
— seja porque o contraditério ainda ndo se formou, seja porque ainda n&o produzidas no
processo todas as provas necessarias para esclarecimento integral do litigio. Mesmo na
hipétese de a causa ja estar madura para julgamento com base em cognigao exauriente,
a urgéncia em prover pode demandar que se decida com base nos elementos constantes

dos autos, ja conhecidos e debatidos pelas partes.?3-24

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020. E-book, Parte |, Capitulo 7. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais.

22 PAMPLONA, Leandro Antonio. O direito fundamental a tutela adequada e a necessidade de uma medida
urgente, liminar e irreversivel. 2010. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010.

23 MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Parte Il, Capitulo 2. A cogni¢cdo sumaria. Teoria da cognicdo e tutela jurisdicional diferenciada. Cognigédo
sumaria e cognigao exauriente nao definitiva.

24 A esse respeito, exemplifica Mazini ao explicar a situacdo da tutela de evidéncia nas fases mais
avangadas da instrugdo probatdria e na fase deciséria: “O deferimento da tutela da evidéncia na propria
sentenca, portanto, pode ocorrer, segundo pensamos, ope iudicis, em conformidade com a avaliagéo da
situacao especifica pelo juiz que, a rigor, podera atuar mediante requerimento do autor ap6s a produgao
de eventual prova técnica ou na ata da prépria audiéncia de instrugdo e julgamento, caso esta seja
realizada. Até mesmo nas alegacdes finais e, porventura, em embargos declaratérios da sentenga em caso
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Em hipoteses como essa, tal como sucede nos recursos, pode o 0Orgéo
jurisdicional competente conceder o provimento provisorio requerido. De acordo com
Mitidiero, nessa situagao, a técnica antecipatoria ndo sera fundada em cogni¢ao sumaria,
mas em cogni¢ao exauriente ndo definitiva — s6 ndo sera definitiva pela necessidade de
prosseguimento do processo rumo ao transito em julgado: “a probabilidade sera ditada
nao tanto pela situagao dos autos em termos de contraditorio e prova das alegag¢des, mas
pela urgéncia na tutela do direito, que determinara cogni¢céo prima facie em relagéo ao
caso apresentado em juizo”.?®

Em que pese a licdo do mestre gaucho possa considerada certeira quanto aos
casos em que o mérito recursal coincide com o mérito da causa ja examinado pelo juizo
singular — ocasiao na qual o juizo ad quem ira examinar a mesma matéria nas mesmas
condicbes em que o juiz sentenciou o feito, proferindo decisdo em sede de cognigéo
exauriente —, ha importante excecédo na hipotese em que a matéria presente no recurso
diverge daquela examinada pelo juiz.

Isso porque, conforme Barbosa Moreira, o mérito do recurso podera ser diverso
do mérito tratado na decisdo recorrida, como quando o recurso visa a anulagao da
decisao diante de um vicio a ela inerente (como no caso de questdes preliminares e
iminentemente processuais, ou na hipétese em que a apelacado versa sobre questédo
prejudicial apta a produzir coisa julgada),?® ocasido em que o mérito do recurso nio
coincidira com o do pedido da causa.?’

Nestes casos, diante da distancia entre o mérito examinado em sede recursal e

aquele que foi apreciado na decisédo recorrida, fala-se em exame da tutela proviséria

de omissao, o pleito de tutela da evidéncia podera ser deferido” (MAZINI, Paulo Guilherme. Tutela da
evidéncia: perfil funcional e atuagdo do juiz a luz dos direitos fundamentais do processo. Sdo Paulo:
Almedina, 2020, p. 182).

25 MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanga.

26 Art. 1.009. Da sentenga cabe apelagdo. § 1° As questbes resolvidas na fase de conhecimento, se a
decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela preclusao e devem
ser suscitadas em preliminar de apelagédo, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas
contrarrazodes.

27 Carolina Uzeda pondera, porém, que a sistematica recursal do Cédigo de Processo Civil vigente permite
0 conhecimento direto do pedido pelo tribunal através da aplicagdo dos §§ 3° e 4° do art. 1.013 do
CPC/2015, de modo que, ainda que se questione “vicios de atividade ou de julgamento quanto a indevida
prolagdo de sentenga terminativa, caso a parte inclua sucessivamente o julgamento do mérito em seu
pedido, em ultimo grau, o mérito da causa sera idéntico ao do recurso” (UZEDA, Carolina. Interesse
recursal. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 268).
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recursal em sede de cognigdo sumaria, ja que € evidente que o juizo de probabilidade se
refere a matéria que nao foi examinada em sede de cognigdo exauriente por uma
sentenca. Essa constatacdo € ainda mais patente quando se examina que, com o
CPC/2015, tornou-se expressa a possibilidade de produgcdo de provas em sede
recursal,?®-?° o0 que tem o potencial de tornar completamente distintas as condigbes do
exame do mérito pelo tribunal em relagdo aquelas em que decidiu o juizo de primeiro
grau.

Ao que vemos, portanto, a forma como a atividade cognitiva é racionalizada pelo
sistema processual, adequando o processo de modo a atender a natureza do litigio e aos
direitos envolvidos, € fundamental para efetivar o direito ao processo justo e a tutela
jurisdicional adequada. Ademais, garante a celeridade do processo, pois com a presencga
de formas adequadas para a resoluc¢ao de cada tipo de conflito e a partir do conhecimento
de todas as provas necessarias, 0 juiz pode decidir mais rapidamente, evitando a
desnecessaria protelagdo no tempo da tutela jurisdicional pretendida pelas partes.

Dessa forma, a atividade cognitiva deve também assegurar aos individuos que
seus direitos sejam protegidos de maneira rapida e eficiente. Afinal, o direito a tutela
jurisdicional adequada nao s6 requer a consideragao dos direitos de participagéao e de
edicdo legal de técnicas processuais adequadas, como se dirige a obtencdo de uma
prestacao da jurisdicdo. E essa pretensao deve se aproximar da ideia de justi¢ca, ao tempo
em que nao deixa na mao o jurisdicionado até que se possa dar solugéo ao conflito com

grau de seguranga de direito.

2.2 O PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURAGCAO DO PROCESSO

28 Sobre a possibilidade de produgéo probatéria em fase recursal, Teresa Arruda Alvim et al. comentam: “A
iniciativa do juiz na determinagao da produgao de provas nao esta sujeita a preclusdo. O Tribunal podera
determinar a baixa do feito em diligéncia, para colheita de prova que repute indispensavel para a solu¢ao
do litigio (art. 938, § 3°). A depender da prova, é possivel que seja produzida no préprio juizo ad quem,
como a oitiva de uma testemunha” (ARRUDA ALVIM, Teresa et al. Primeiros comentarios ao cédigo de
processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book, comentarios ao art. 370).

29 A respeito do tema, José Americo Zampar Junior disserta que sao cabiveis de requerimento ao juizo ad
quem todos os meios de prova em direito admissiveis para a demonstracdo das questdes de fato
suscitadas, “desde que o fato probando ndo seja causa que altere a substancia da demanda” (ZAMPAR
JUNIOR, José Américo. Produgdo de provas em sede recursal. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2022. E-book, Item 4.2: O veiculo: uma andlise sob a perspectiva dos meios de prova).
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Se a atividade jurisdicional deve ser exercida mediante um processo justo,
adequado as peculiaridades da situagao fatica trazida ao judiciario, e que respeite o
direito de participagao das partes, deve ainda ocorrer em tempo adequado. Admitindo-se
que as partes se socorrem do Judiciario em busca de uma prestacao jurisdicional, &
inadmissivel uma situacdo em que a parte tenha de esperar tempo demasiado — e,
consequentemente, os prejuizos decorrentes dessa espera — para obter a prestacéo
jurisdicional a que tem direito. Na verdade, ndo ha como se conceber a ideia de tutela
jurisdicional adequada e, por conseguinte, de processo justo sem que essa seja provida
a tempo suficiente para que possa satisfazer as necessidades da parte que a requer.3®

Nesse sentido, diferencia-se a “demora fisiolégica” do processo, ou seja, o
periodo de tempo necessario para o desenvolvimento normal do processo, do
denominado “tempo patolégico”, decorrente de distorgcbes na conduta dos sujeitos
processuais — causadora de uma “morosidade funcional’ na defesa dos seus interesses
— ou da simples falta de estrutura do Poder Judiciario.?'

O processo patologicamente moroso causa danos extraprocessuais, ja que a
justica lenta, arcada as custas de toda a sociedade, causa danos econdmicos,
imobilizando bens e capitais, e macroeconémicos, permitindo que a especulagéo e a
insolvéncia se tornem estratégias aceitaveis no plano de riscos do mau litigante. Tudo
isso aumentando a discriminacao entre “os litigantes que podem esperar e aqueles que,
esperando, tém tudo a perder efeito”.3? Acrescenta-se, ainda, a elevagéo da desigualdade
econdmica e o desestimulo do acesso a justiga, ja que nem todo jurisdicionado podera
arcar com os custos de um longo processo para haver para si o que tem direito, ou mesmo

para opor suas defesas.

30 “E evidente que sem efetividade, no concernente ao resultado processual cotejado com o direito material
ofendido, nao se pode pensar em processo justo” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum.
Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book, p. 95)

31 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 28, 35.

32 Como bem explicita Eduardo Cambi e Aline Neves (CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Duragao
razoavel do processo e tutela antecipada. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela provisoéria
no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacgao, 2018, E-book, p. 90).
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Portanto, visando coibir a demora processual patologica e seus efeitos deletérios,
introduziu-se a razoavel duragéo do processo com carater de garantia constitucional, 33 a
partir da EC n° 45/2004, o art. 5°, LXXVIII, assegurando a todos, no ambito judicial e
administrativo, a duragéo razoavel do processo e meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao.

Além de estar expressamente inserta no art. 5°, LVXXVIIIl, da CF/88, deriva da
propria garantia do devido processo legal (CF/88, art. 5°, LIV) a determinagdo de um
processo razoavel, que abrange a necessidade de que a tutela jurisdicional seja prestada
em tempo razoavel. Também, o direito fundamental a protecéao jurisdicional (CF/88, art.
5.2, XXXV) garante uma tutela adequada, efetiva e tempestiva.34

Por sua vez, o CPC/2015 também consagrou expressamente o direito das partes
“de obter em prazo razoavel a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”
(CPC/2015, art. 4°), bem como o dever de o juiz dirigir o processo velando “pela duragao
razoavel do processo” (CPC/2015, art. 139, II).

Ocorre que a lei ndo estabelece balizas para se definir qual processo esta tendo
duracgao razoavel. Ao tempo em que estabelece prazos processuais para a pratica dos
atos de peticionamento pelas partes, ndo atribui qual é a duracdo razoavel para a
instrucdo probatdria, ou mesmo deixa de definir san¢éo direta ao juiz que descumpre o
prazo para pratica dos atos decisoérios e ordinatérios.3°

Em outras palavras, € certo que a razoavel duragdo do processo € um conceito
vago e indeterminado, ndo se confundindo com o descumprimento de prazos
processuais.3® Em realidade, a compreensdo de um tempo adequado para o processo so

podera ser alcangada em uma equacgao que coloque lado a lado a celeridade e as demais

33 Assim denominada por: CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Duragdo razoavel do processo e
tutela antecipada. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos
de vigéncia do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, E-book, p.
91.

3 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Cognigao
jurisdicional. 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 918.

35 Tais critério vem sendo, de modo geral, estabelecidos pela jurisprudéncia. Nesse sentido, o STF ja se
pronunciou afirmando que “O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao aparelho judiciario
—nao derivando, portanto, de qualquer fato procrastinatério causalmente atribuivel ao réu — traduz situagao
andémala que compromete a efetividade do processo)” (STF, 22 T., HC 98.878/MS, Rel. Min. Celso de Mello,
ac. 27.10.2009, DJe 20.11.2009).

36 NICOLITT, André. A razoavel duragédo do processo. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. E-
book, 4. Natureza juridica, conceito e caracteristica.
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garantias do processo, impedindo que a espera na tomada da solugdo se torne
demasiadamente rapida ou morosa e conciliando os valores seguranca e celeridade.®’

Na verdade, a duragao do processo possui variaveis que vao desde a conduta
de dos sujeitos processuais (autor, réu, juiz) até a natureza do conflito e a complexidade
da causa.® Dai o porqué se torna inadmissivel se falar em “fixagcdo do prazo” determinado
para a extensdo do processo, ainda que se fagam necessarios critérios para se
determinar o cumprimento do direito fundamental e ndo esvaziar o seu contetdo.®

Mesmo assim, € possivel se identificar na legislagdo mecanismos que buscam
racionalizar o tempo no processo. Previu-se, nesse sentido, um compromisso do
processo com a primazia da resolugao de mérito (CPC/2015, arts. 317 e 488), que impde
que o juiz analise o mérito se a parte a quem aproveitaria a invalidagao do processo puder
dele retirar resultado favoravel e suscetivel de coisa julgada. Também, com o advento do
CPC/2015, passou-se a sancionar de modo mais combativo a ma-fé dos sujeitos
processuais, coibindo atos processuais que sejam praticados com intuito manifestamente
protelatorio (CPC/2015, arts. 79-81, 702, §§ 10 e 11, 1.026).40-41

Além disso, se a mesma regra constitucional que prevé que o processo durara

tempo razoavel também impde o emprego de meios que garantam a celeridade de sua

3T HOFFMAN, Paulo. Razoavel duragédo do processo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 49-84.

38 |bidem.

39 “N&o ha, nem poderia haver, na lei, uma predeterminagéo do tempo qualificado como razoavel para a
conclusao de um processo. O que nao se pode tolerar é a procrastinagao injustificavel decorrente da pouca
ou total ineficiéncia dos servigos judiciarios, de modo que a garantia de duragdo razoavel se traduz na
marcha do processo sem delongas inexplicaveis e intoleraveis” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso
de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento,
procedimento comum. Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book, p. 95). No mesmo sentido:
NICOLITT, André. A razoavel duragao do processo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. E-
book, 4. Natureza juridica, conceito e caracteristica.

40 CPC/2015, Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que
devera ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a
parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as
despesas que efetuou.

41 Ha que se registrar, também, a prolagdo de julgados responsabilizando o Estado pela demora no
andamento processual pelo juiz. A esse respeito, a 22 Turma do STJ ja decidiu que “A administragéo publica
estd obrigada a garantir a tutela jurisdicional em tempo razoavel, ainda quando a dilagdo se deva a
caréncias estruturais do Poder Judiciario, pois n&o & possivel restringir o alcance e o conteldo deste direito,
dado o lugar que a reta e eficaz prestagao da tutela jurisdicional ocupa em uma sociedade democratica. A
insuficiéncia dos meios disponiveis ou 0 imenso volume de trabalho que pesa sobre determinados 6rgaos
judiciais isenta os juizes de responsabilizagdo pessoal pelos atrasos, mas nao priva os cidadaos de reagir
diante de tal demora, nem permite considera-la inexistente” (STJ, 22 T., REsp 1.383.776/AM, Rel. Min. Og
Fernandes, ac. 06.09.2018, DJe 17.09.2018).
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tramitac&o, € necessario que a disciplina do direito processual preveja procedimentos de
conhecimento e de execucao especificos para tutelar determinada situagao de direito
material, buscando conceder efetividade e compatibilizando o processo a espécie de
conflito. Também & o que se passa quando o diploma prevé a existéncia de técnicas
capazes de antecipar ou assegurar o provimento final em favor de uma das partes.

Assim, passa-se a combater a morosidade processual em duas frentes, tanto
acelerando o processo como um todo, através da racionalizagdo das suas técnicas,
quanto garantindo a utilidade do provimento judicial as partes, seja adiantando o seu
possivel resultado, seja mantendo as condigbes para que ele possa futuramente se
concretizar.

Dessa forma, se o tempo é fundamental para que se desenvolvam as atividades
de conhecimento necessarias para a prolacdo de uma decisao definitiva, vinculante e
justa, € fundamental que haja mecanismos adequados para regular sobre quem recaira

o Onus da espera da decisao final.

2.3 0 ONUS DO TEMPO NO PROCESSO

Se é paradigma do processo justo que a decisdo seja apurada com base nos
fatos e busque a maior proximidade possivel com a verdade do caso concreto, n&o ha
como se evitar o transcurso de certo tempo para o amadurecimento do debate acerca da
adequada compreensao dos fatos e interpretacéo do direito. Portanto, o tempo acaba por
se tornar um fardo necessario que precisa ser suportado um ou alguns dos sujeitos no
processo, a fim de que este possa atingir o resultado e tutelar adequadamente o direito
colocado em crise quanto a sua posigao.

Embora o tempo processual seja um “mal necessario” para a adequada tutela
dos direitos, ha, porém, outros objetivos a serem perquiridos no processo. Da mesma
forma que o tempo do processo € um fator que define a qualidade da prestacéo

jurisdicional e aumenta as chances da produg¢do de um resultado mais justo, € também
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fator de prejuizos, ja que o transcurso do tempo € capaz de comprometer o direito
buscado pelas partes e a propria utilidade futura da prestagao jurisdicional.?

Ou seja, um processo moroso € capaz de comprometer a efetividade da
prestacao jurisdicional, ao mesmo tempo em que um processo demasiadamente célere
e que produz resultados sem qualquer preocupagédo quanto a certeza do direito podera
promover situagao de injustica.

Nesse sentido, cabe examinar a dindmica de como o tempo do processo atinge
a adequada tutela dos direitos e como mecanismos processuais podem ser utilizados
para equilibrar a forma como o tempo ira atingir os jurisdicionados. Afinal, uma adequada
distribuicao do énus do tempo no processo e “a percepgao de que a técnica processual
sO tem sentido se vista na perspectiva da tutela dos direitos sao imprescindiveis para que

a administracéo da justica civil consiga obter seus fins de forma idénea”.*3

2.3.1 Dano marginal e o dever de antecipar a tutela jurisdicional

Como visto, o processo naturalmente exige uma demora, que varia conforme a
natureza da controvérsia discutida e a complexidade da causa. A esse dano produzido
durante o desenvolvimento regular do processo, que representa um tempo necessario
como consequéncia da propria natureza do processo jurisdicional passou-se a se
denominar “dano marginal”.44

E se o tempo por vezes causa danos independentemente do comportamento das
partes, € inegavel que o processo dispde de inumeros mecanismos que podem ser
utilizados a fim de legitimamente protelar o resultado final da providéncia jurisdicional. Os
recursos, por exemplo, em que pese consistam em mecanismo importante para a

adequada prestacdo da tutela jurisdicional, consistem em veiculo que leva o

42 MARCAL, Felipe Barreto; PANTOJA, Fernanda Medina. Tutela de evidéncia recursal. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 47, n. 324, p. 163—-181, fev., 2022.

43 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
Tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. 2 9. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023.
E-book, Capitulo 5, item 5.1. Técnica antecipatoria e tutela dos direitos. A perversa ideologia por detras do
legislador em matéria de antecipagao da tutela.

44 ANDOLINA, ltalo. ‘Cognizione’ ed ‘esecuzione forzata’ nel sistema della tutela giurisdizionale.
Milano: Giuffre, 1983.
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pronunciamento impugnado a uma nova apreciagdo, causando um alongamento no
percurso do processo e postergando o transito em julgado.

O que se verifica € que o processo fisiologicamente, por si sé, produz danos
decorrentes da lentiddo natural necessaria para que o provimento jurisdicional possa ser
efetivado.*> Na verdade, a demora natural do processo também pode ser entendida como
necessaria para o processo justo, dado que somente com o tempo sera possivel se
desenvolver a atividade cognitiva para se produzir uma decisdo justa, segundo os
critérios de segurancga e certeza de direito.

Mesmo assim, a duracgao fisioldgica do processo pode ser causa imediata de
danos ao autor, submetendo o direito controvertido a um prolongado estado de
insatisfagcdo do direito — a manutengdo do bem na esfera juridica daquele que deve é
causa relevante dano ao credor.*® A mera conservagéo desse estado é capaz de causar
danos imediatos, irreparaveis ou de dificil reparacdo, ou mesmo de tornar inviavel a
prestagdo efetiva do provimento final.4’

Em outras palavras, mesmo que 0 processo siga seu curso regular e que todos
0s sujeitos processuais sejam diligentes e prestativos para que o processo possa
caminhar regularmente, ainda assim, a depender das circunstancias faticas e do direito
discutido, € possivel que uma das partes seja atingida de forma injusta pelo fardo do
tempo do processo.

E mesmo que assim nao o fosse, o mero fato de uma das partes evidenciar, logo
no inicio, que possui indubitavel direito a prestacao jurisdicional final, sem que a outra
seja capaz de suscitar argumentos capazes de ilidir a evidéncia do seu direito, ja € motivo

suficiente para que qualquer dano fisiolégico que provenha do processo ndo deva ser

45 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: Do CPC
1973 ao CPC/2015. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. E-book, Capitulo 2. A tutela
jurisdicional provisoéria.

46 ANDOLINA, ltalo. ‘Cognizione’ ed ‘esecuzione forzata’ nel sistema della tutela giurisdizionale.
Milano: Giuffré, 1983, p. 16.

47 MEDINA, José Miguel Garcia. Cédigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022.
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arcado pela parte que demonstrou o seu direito. Em suma, a demora do processo, pois,
sempre ira beneficiar aquele que n&o tem razdo.*®

Por conta disso, é necessario que o direito fundamental a protegao jurisdicional
assegure que a prestagao do direito fundamental sera tempestiva, o que deve assegurar
ao cidaddo uma protegao jurisdicional imediata, sem que os danos decorrentes do
processo impossibilitem a efetividade da tutela jurisdicional ou causem situacao de
demasiada injusti¢a.*?

Mas, se o provimento jurisdicional ndo pode ser adiantado em funcdo da
necessaria busca pela verdade e pelo necessario desenvolvimento do processo na busca
pela certeza do direito, deve o processo dispor de mecanismos que antecipem os efeitos
do provimento final ou 0 assegurem para que o fardo do tempo seja arcado pelo sujeito
que sera o provavel perdedor ao final do tramite processual. Em suma, como afirma
Rogéria Dotti, “o processo deve se adequar ao tempo do litigio € ndo o litigio ao tempo
do processo”.%°

Dai o porqué é necessario mecanismos que adequem a forma como as partes
suportardo o 6nus do tempo do processo independentemente da presenga da urgéncia
(iminéncia de dano). O estado de laténcia até a finalizagdo da prestagéo jurisdicional e a
entrega do bem da vida aquele que tem direito deve ser combatida através de um
mecanismo que antecipe a prestagao jurisdicional com base exclusivamente na
demonstragao do direito, ja que o dano natural decorrente do processo ja é conhecido e
previsivel.

Nesse sentido, a técnica da tutela proviséria, como examinaremos mais a fundo
em linhas sucedentes, visa eliminar o perigo da demora, seja pela emergéncia causada
pelo dano em virtude das peculiaridades do direito discutido, seja pelo dano decorrente

do mero transcurso do tempo necessario para que o processo chegue a uma solugao

48 E 0 que, em resumo, aponta Luiz Guilherme Marinoni: “Se o tempo do processo, por si s6, configura um
prejuizo a parte que tem razao, é certo que quanto mais demorado for o processo civil mais ele prejudicara
alguns e interessara a outros. Seria ingenuidade inadmissivel imaginar que a demora do processo nao
beneficia justamente aqueles que ndo tem interesse no cumprimento das normas legais” (MARINONI, Luiz
Guilherme. O custo e o tempo do processo civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR,
Curitiba, v. 37, n. 0, p. 39-64, 2002).

49 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 36

50 [dem, p. 41.
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final. Ou seja, por meio da técnica antecipatéria, pode-se combater o chamado dano
marginal, quer dizer, aquele que dispensa a comprovagao de dano ou de sua iminéncia,
ja que decorre da inevitavel demora do processo até o fim do caminho do processual.®

O que importa € que, tendo a jurisdigdo um dever de prestar adequadamente a
tutela jurisdicional, ha para si um dever de antecipagao da tutela no tempo adequado,
satisfazendo o direito do provavel vencedor sem que |Ihe seja causado dano processual
decorrente da espera injustificada. %2

Afinal, se o mero transcurso do tempo no processo €, por si sO, causador de
danos as partes, o processo nao pode ficar alheio aos efeitos deletérios do tempo de
tramitagdo dos feitos judiciais, porquanto a demora na obtencg&o da tutela jurisdicional &,
por si sO, fonte de dano, sendo certo que, quanto mais demorado for o processo, maior
sera o dano dele decorrente. E por isso que o uso das técnicas antecipatdrias é relevante
para ajustar a dinamica do 6nus no processo conforme a situagéo concreta, as alegacdes
e as provas produzidas.

A busca pela efetivagéo da duragao razoavel do processo exige mecanismos que
ou neutralizem os efeitos negativos da demora processual ou, ao menos, 0s amenizem,
distribuindo o énus do tempo do processo entre os litigantes conforme as circunstancias

que se apresentam do caso concreto.%3

2.3.2 Ainversao do 6nus do tempo no processo

Se o tempo € inimigo do ideario da efetividade do processo, a morosidade é fator
potencializador das disparidades entre as partes.>* Em diversas situages, a emergéncia

do direito discutido ou a propria duragéo do processo geram potencial de prejuizos aptos

51 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoéria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: Do CPC
1973 ao CPC/2015. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. E-book, Capitulo 2. A tutela
jurisdicional provisoéria.

52 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 288.

53 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Duragao razoavel do processo e tutela antecipada. In:
BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23
do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, E-book, p. 96.

54 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Duragdo razoavel do processo e tutela antecipada. In:
BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23
do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, E-book, p. 96.
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a comprometer a efetividade da tutela jurisdicional. Por vezes, aquele que se apresenta,
inicialmente, como merecedor da tutela final, comprovando adequadamente o seu direito,
suporta o 6nus do tempo no processo, gerando situagao injusta na qual a demora do
processo reverte-se em vantagem para a outra parte que, em uma analise superficial,
nao se mostra merecedora da tutela jurisdicional.

Porém, ndo ha como negar que, pelo fato de ser aquele que esta em situagcéo de
vulnerabilidade em relagdo ao direito discutido (ja que s6 assim possuiria interesse), o
tempo do processo o prejudica de forma mais perniciosa. Noutras palavras, o 6nus do
tempo prejudica o autor que tem razao, beneficiando na mesma proporgéo o réu que nao
a tem. %

Como bem indica Luiz Guilherme Marinoni, isso elimina a equivocada crenga na
neutralidade do tempo do processo. Mas, a partir do momento que o tempo do processo
passa a ser admitido como 6nus, surge a consequéncia légica de que ele ndo pode ser
suportado pelo autor — ou pelo sujeito que demonstrar deter a aparéncia do direito
discutido.%®

O tempo do processo nao pode, pois, prejudicar o autor e beneficiar o réu, néo
apenas pela necessidade de tutela adequadamente os direitos, mas também sob a dtica
da necessidade de se tratar de forma isondmica os litigantes, tendo em vista que o Estado
proibiu a justica pelas proprias m&os.%”

Tendo em vista que a demora do processo ou a existéncia de peculiaridades
faticas que impecam que o demandante arque com o 6nus do tempo, ainda que
considerada somente a demora fisioldgica inerente ao processo, o diploma processual
civil passou a prever técnicas de restricdo da cognigao: através do impedimento de se
suscitar determinadas questdes em procedimentos especiais, voltados a determinadas

matérias (cognigdo parcial), ou da restricdo de uso de provas (v. g. mandado de

55 ANDOLINA, ltalo. ‘Cognizione’ ed ‘esecuzione forzata’ nel sistema della tutela giurisdizionale.
Milano: Giuffre, 1983.

56 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020. E-book, Parte |, Capitulo 7. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais.

57 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil:
artigos 294 ao 333. Vol. 4 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, E-book, comentarios ao
art. 294.
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seguranga), e, finalmente, através do uso da técnica sumaria, que mantém a cognigéo
plena e exauriente enquanto permite uma decisdo a respeito do provimento final antes
de a causa estar madura para julgamento.%8

E através das técnicas de sumarizacdo da cognicdo — as quais, sob a égide do
CPC/2015, denominou-as pelo género de “Tutelas provisérias” — que se permitiu, para
todo e qualquer procedimento, equilibrar o custo da duragéo do processo, ou que a tutela
de direito buscada com a demanda sera de fato efetiva aquele que a requer.

Surge, desse modo, a questdo de quem devera suportar o fardo do tempo sem
usufruir do bem da vida colocado em posi¢ao de disputa. Se a demora processual recai
mais fortemente sobre a parte a quem o direito material agasalha, a técnica antecipatéria
possibilita que os efeitos negativos do tempo sejam melhor distribuidos entre as partes
da relagdo processual.>® Essa técnica se apresenta como meio de regulagéo provisoria
da crise de direito em que se acham envolvidos os litigantes, permitindo que se antecipem
os efeitos do provimento final ou se conserve a efetividade do provimento final, quando a
preservagao desta se torna indispensavel a garantia da tutela adequada de direito.®°

Veja-se que a cognicdo sumaria desempenha fungdo constitucional, ja que
guarda intima relagdo com o direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.
Trata-se de premissa basica do processo justo e, por conseguinte, do processo civil no
Estado Constitucional.

Isso porque o legislador infraconstitucional, ao prever a técnica, permite que a
jurisdicdo atue de forma a tutelar efetivamente e em tempo razoavel o direito material
envolvido na relagdo juridica processual, permitindo que o 6nus do tempo no processo
se adeque as necessidades nele evidenciadas, distribuindo-o de forma isonémica. Em
decorréncia disso, ainda no ambito do CPC/1973, Teoria Zavascki assinalava que a

propria Constituicdo é que assegura o direito a técnica antecipatdria.®’

58 |bidem.

5 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Duracgado razoavel do processo e tutela antecipada. In:
BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23
do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, E-book, p. 96.

60 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanga.

61 ZAVASCKI, Teoria Albino. Antecipagao da tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. E-book, p. 60.
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Portanto, tem-se que, na resolugédo do dilema entre seguranga e rapidez, como
valores constitucionalmente protegidos, impde-se a necessidade de viabilizagao
da técnica antecipatoria para tutela dos direitos, seja ela tipica ou nd0.6? O ordenamento
processual civil se preocupa, através da sumariedade da cogni¢do, ndo apenas a
combater a urgéncia, mas também a evidéncia das posi¢des juridicas postas em juizo.
Isso porque, para que o processo possa proteger de forma o mais completa possivel as
mais diversas situag¢des substanciais, de modo que deve proteger todas as situagbes
juridicas de direito material carentes de tutela jurisdicional.

Ou seja, autor e réu devem arcar com 0 peso que o tempo representa no
processo — e os danos fisioldogicos que dele naturalmente decorrem — conforme a
probabilidade da posigao juridica por eles defendida em juizo. Privilegia-se, desse jeito,
o direito aparentemente provavel do direito improvavel, combatendo-se os riscos de
injustica e de dano derivados da espera pelo deslinde da controvérsia posta em
discussdo.®?

Em suma, ndo ha como se conceber um processo justo sem que as partes esteja
disponibilizado o uso amplo dos instrumentos da tutela provisoria, capazes de alterar a

dinamica do 6nus do tempo no processo. Conforme a irretocavel licado de Daniel Mitidiero:

Um processo sem técnica antecipatoria atipica esta fadado a deixar nas
costas do demandante invariavelmente todo o peso que o tempo
representa na vida do processo. Como a duragédo de todo e qualquer
processo prejudica o demandante que tem razdo e beneficia o
demandado que ndo a tem em idéntica medida, a auséncia de técnica
antecipatoria atipica, além de privilegiar determinadas posi¢des sociais

62 Daniel Mitidiero fala em atipicidade enquanto caracteristica da técnica antecipatoria: “Se a tutela
jurisdicional final tem de ser atipica, obviamente também a técnica antecipatéria e a antecipacéo da tutela
dai oriunda devem contar com idéntica amplitude. E que ai os objetivos perseguidos s&o rigorosamente os
mesmos: a geral tutelabilidade das posigées juridicas no plano do direito material. Ubi ratio, ubi jus. E dever
do legislador viabilizar o emprego de técnica antecipatéria de maneira atipica para ampla e irrestrita
protecdo de todas situagdes juridicas de direito material carentes de tutela jurisdicional” (MITIDIERO,
Daniel. Antecipacao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book, Parte |, Capitulo
5: 5. O direito a técnica antecipatdria como densificagéo do direito fundamental ao processo justo. O Estado
Constitucional, o direito fundamental a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos e a técnica
antecipatoria atipica).

63 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-
book, p. 587.
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em detrimento de outras, representa grave quebra da igualdade de todos
perante a ordem juridica.®

3 A SISTEMATICA DA TUTELA PROVISORIA NO CPC/2015

Como visto, no Estado Democratico de Direito, objetiva-se, através da jurisdigao,
a concretizagao da prestacao da tutela adequada ao direito material dos jurisdicionados,
culminando em um provimento judicial que tutela o direito daquele que se acha na
situagédo de vantagem garantida pela ordem juridica.®®

Uma coisa, porém, € a tutela que deve ser garantida ao jurisdicionado no tempo
adequado, e outra é a técnica de que se serve o Poder Judiciario para realizar, nas
diversas situagdes litigiosas, a tutela adequada. Se a decisdo em sede de cogni¢éo
exauriente demanda um longo tramite processual, € através das técnicas de sumarizagao
da cogni¢do que o juiz podera prover a adequada tutela dos direitos ao longo do
processo, modificando a forma como o 6nus do tempo atingira os litigantes.

Essa técnica passou por profundas modificagdes com o advento do Codigo de
Processo Civil de 2015. No CPC de 1973, a sumarizagao da cogni¢céo passava pelo
processo cautelar, que, embora dependente de um processo principal e tendo por fim
protegé-lo, gozava de autonomia do ponto de vista processual e visava a outorga de
tutela preventiva para prestar tanto tutela cautelar como tutela satisfativa.®® Foi através
de reforma aquele diploma que, posteriormente, foi inserida a antecipacdo de tutela

incidental.®”

64 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Parte |, Capitulo 5: 5. O direito a técnica antecipatéria como densificagdo do direito fundamental ao
processo justo. O Estado Constitucional, o direito fundamental a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos
direitos e a técnica antecipatdria atipica.

65 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. Vol. 1 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-
book, Capitulo XV: Tutela de Urgéncia e Tutela da Evidéncia, item 436: Introdugéo.

66 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Parte I, Capitulo 1. A tutela sumaria como tutela cautelar. A tutela cautelar como forma de protegéo
provisoria ao processo e como meio de neutralizagdo do tempo diante do perigo na demora. O processo
cautelar como tertium genus. O acento estruturalista. O Cédigo Buzaid.

67 A Lei n® 8.952/1994 deu ao art. 273 do CPC/1973 a seguinte redagao: 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 convenga da verossimilhanga da alegagédo e: | - haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagao; ou Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu.



32

Com o CPC/2015, profundas mudancgas foram registradas na sistematizagao da
técnica sumaria: a criagdo do género “Tutelas provisérias” e das espécies “Tutela de
urgéncia’ e “Tutela de evidéncia”, a autonomizacdo da antecipacdo da tutela e a
possibilidade de sua estabilizagdo, bem como atribuiu a devida importancia a técnica
antecipatoria com base na evidéncia, sem fundamento na urgéncia.

Tais questdes serdo melhor abordadas a seguir.

3.1 APONTAMENTOS GERAIS

3.1.1 Provisoriedade e precariedade da decisdao em sede de cognigdao sumaria

A tutela provisodria, como o seu proprio nome sugere, € uma decisao que esta
fadada a ser substituida por um provimento final, prolatado posteriormente. Ha a
realizagdo de uma atividade que prové uma solugao provisoria da prestacgéao jurisdicional
final.%8 Na verdade, a decisédo fundada em cognigdo sumaria deve durar apenas o tempo
necessario para proteger a situagao que tutela.®®

Porém, a provisoriedade nao € por si s6 definidora da natureza da tutela, sendo
necessario se verificar o resultado que ao final sera proporcionado ao requerente.’® Se a

tutela cautelar, por assegurar o provimento final, sera sempre provisoria, a tutela

68 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acées probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada
e antecipacgao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 581.

69 De acordo com Wambier e Talamini, o provimento provisério deve “durar apenas o tempo necessario
para tutelar uma situagdo de emergéncia ou até que sobrevenha o pronunciamento principal, a que estao
instrumentalmente ligadas. Cessam sua eficacia tdo logo desaparega a urgéncia em razdo da qual foram
concedidas ou na medida em que se desfaca a plausibilidade do direito antes configurada” (WAMBIER,
Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcéo jurisdicional
(processo comum de conhecimento e tutela provisoéria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 933).

70 Sobre esse equivoco, Luiz Guilherme Marinoni rechaga a doutrina de Piero Calamandrei no sentido de
que toda tutela que antecipa juizo de mérito é tutela cautelar, indicando que a ligdo do mestre italiano era
envisesada pelo vicio da abstracdo da tutela processual do direito material. E prossegue: “Esta
contaminagao fica visivel quando Calamandrei afirma que foda decisdo que antecipa o julgamento do
mérito, por dar regulagao proviséria a relagao juridica controvertida, tem natureza cautelar. Na doutrina de
CALAMANDREI, o que define a natureza da tutela é a provisoriedade, pouco importando o resultado que
é proporcionado ao autor. E por isso que CALAMANDREI, ao escrever a sua obra a partir da premissa de
que o que define a cautelaridade é a provisoriedade, acabou falando, ainda que sem se dar conta, mais de
tutela antecipatdria do que de tutela cautelar” (MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 11. ed.
Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 59-60).



33

antecipada, por sua vez, tem o potencial de antecipar o resultado total que ao final sera
provido, de modo que, com a decisdo em sede de cogni¢ao exauriente, apenas certificou-
se a tutela concedida em sede sumaria com a certeza do direito.””

Importante consequéncia da provisoriedade diz respeito a eficacia temporal do
provimento antecipado, que subsiste até o advento do provimento final, que da novo
suporte e referencial ao direito discutido, substituindo de forma definitiva o provimento
realizado em menor grau de cognicdo. Em outras palavras, a decisdo fundada em
cognicdo sumaria tem duragdo temporal limitada aquele periodo de pendéncia do
processo (CPC/2015, art. 296), conservando sua eficacia também durante o periodo de
eventual suspensao da agao, salvo decisao judicial em contrario (art. 296, paragrafo
unico).

Isso ndo evita a possibilidade excepcional de o préprio juizo determinar a
subsisténcia do provimento sumario, como na hipotese em que, o0 juizo concede a tutela
provisoria requerida pelo autor para, posteriormente, julgar seu pedido improcedente.’”?

Esse carater provisério da decisdo fundada em cogni¢cdo sumaria serve para
evidenciar outra caracteristica relevante dessa modalidade de provimento jurisdicional: a
sua precariedade ou revogabilidade. E que a tutela proviséria ndo devera conservar sua
eficacia se desaparecida a urgéncia em razao da qual foram concedidas ou na medida
em que se desfacga a plausibilidade do direito antes configurada.”

A decisdo que concede antecipacao da tutela é revogavel e modificavel ao longo
do procedimento, a qualquer tempo. Nesse sentido, literal é o art. 296 do CPC ao indicar

que a tutela provisoéria “conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a

71 Como esclarece Arruda Alvim, “inumeraveis vezes a tutela antecipada valera em definitivo” (ALVIM,
Arruda. Manual de direito processual civil. 20. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021).

72 E a posigdo defendida por Daniel Mitidiero: “N&o ha qualquer contradigéo ai, haja vista que o direito a
cautela goza de autonomia no plano do direito material. A relagdo que se estabelece entdo concerne a
duas espécies diferentes de tutelas jurisdicionais do direito. O mesmo se pode dizer no que tange a relagéao
que existe entre a técnica antecipatéria e a tutela jurisdicional do direito. Excepcionalmente, pode o juiz,
mesmo julgando improcedente o pedido final, suspender os efeitos da propria sentenga, desde que
justifique igualmente a excepcionalidade da medida”. MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book, Capitulo 2, Iltem 4. A provisoriedade. A provisoriedade da
antecipacgao da tutela e a definitividade da tutela final. A revogabilidade do provimento oriundo da técnica
antecipatéria. O vinculo de referibilidade entre a tutela cautelar e a tutela satisfativa.

73 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 933
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qualquer tempo, ser revogada ou modificada”. Do mesmo modo, a decisdo que rejeitou
o pedido de tutela proviséria também podera ser vista, sendo permitida a concessao do
pedido a qualquer tempo, independentemente de sua renovagéo.”

Isso se aplica mesmo a hipotese de tutela provisoria concedida sem o elemento
da urgéncia, isto €, com base na evidéncia do direito do autor, ja que também baseada
no grau de convencimento da probabilidade do direito em favor de quem houve a
concessdo da tutela (descarta-se a ideia de juizo de certeza).”

A revogacao ou modificagao da tutela provisoria concedida via de regra é feita a
requerimento da parte, admitindo-se a atuagéo de oficio,”® mas a decisdo deve sempre
ser fundamentada (CPC/2015, art. 298),”” indicando a auséncia dos requisitos necessario
e a presenga dos motivos ensejadores da modificagdo da decisao anterior. A presenga
de novas circunstancias, como a melhor realizacdo do contraditério ou a presenca de
novos elementos probatérios, deve ser explicitada na decisdo, ndo se admitindo a
revogacao pelo simples reexame da questdo juridica.’”® Na verdade, como bem aponta

Leonardo Ribeiro, pela necessidade de comprovagado de novos elementos, a revogagao

74 O indeferimento da tutela provisoria também pode ser revisto pelo préprio érgao prolator da decisao
anterior” (Ibidem).

75 Como destaca Leonardo Feres Ribeiro, “O art. 311 do CPC/2015 prevé, inclusive, duas hipéteses em
que é possivel ao juiz, mesmo diante da auséncia de urgéncia (periculum in mora), conceder a tutela
liminarmente. Sdo as hipdteses previstas nos incs. Il e lll do mencionado dispositivo legal. Bem se vé,
portanto, que embora haja uma maior probabilidade do direito do autor, o processo deve evoluir com
ampliagdo da cognic¢éo do juiz” (RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia
e tutela da evidéncia: Do CPC 1973 ao CPC/2015. 3. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, E-
book, 3. Especificamente sobre a tutela proviséria de urgéncia: a tutela cautelar e a antecipagao de tutela).
76 Arruda Alvim admite essa possibilidade: “devemos salientar que, por serem as tutelas provisorias
fundadas em juizo de cognigao sumaria, € dever do juiz revoga-las ou modifica-las, ex officio, a partir do
conhecimento de novos elementos. Isso porque, embora o magistrado esteja adstrito ao principio
dispositivo no momento da concessido da medida, uma vez formulado o pedido de tutela proviséria, a
possibilidade de alteragdo decorrera da natureza do provimento”. Segue, porém, fazendo relevante
ressalva com relagéo a tutela antecipada antecedente: “Contudo, essa atuagao oficiosa do magistrado deve
ser ressalvada nos casos de tutela antecipatéria estabilizada, pois, para esses casos, o CPC/2015 (art.
304, §§ 2.° a 5.°) prevé a necessidade de nova demanda para a anulagao, revogagdo ou modificagdo da
tutela estabilizada. Tem-se, aqui, uma atenuagdo da caracteristica da provisoriedade* (ALVIM, Arruda.
Manual de direito processual civil. 20. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021).

7. CPC/2015: Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoéria, o juiz
motivara seu convencimento de modo claro e preciso.

78 MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 4. A provisoriedade. A provisoriedade da antecipagao da tutela e a definitividade da tutela
final. A revogabilidade do provimento oriundo da técnica antecipatéria. O vinculo de referibilidade entre a
tutela cautelar e a tutela satisfativa.
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da decisdo em sede de cognicao sumaria pressupée uma “ampliagdo da cognicao do
juiz”.’®

A revogacao € imediata e tem eficacia ex tunc, pois exige o restabelecimento do
estado anterior, conforme a regra para as execugdes provisérias a ser desfeita
(CPCJ/2015, art. 520, Il). Por evidente, tratando-se de provimento jurisdicional provisério
e revogavel, a tutela proviséria deve sempre ser reversivel (como abordaremos melhor

mais adiante) e ndo gera coisa julgada material.&

3.1.2 As modalidades de tutela proviséria e seus requisitos: introdugao

A principal finalidade da tutela proviséria € abrandar os males do tempo e garantir
a efetividade da jurisdigdo.®' Para isso, como demonstrado em linhas precedentes, é
necessario se garantir que a técnica de sumarizagdo da cognigdo combata tanto as
situagcbes da urgéncia quanto o dano decorrente da espera injustificada pela prestagcao
jurisdicional. Mas o elemento comum que sempre estara presente € o juizo de
probabilidade sobre o direito.

O juizo de probabilidade a respeito das alegacbes realizadas pela parte no
processo € a marca caracteristica da técnica antecipatoria. A decisdo sobre tutela
provisoria € sempre uma decisao baseada em um juizo de probabilidade do direito ou de
provimento do recurso, ou seja, com base em menor grau de probabilidade do que aquele
necessario para julgar definitivamente, em sede de cognigdo exauriente, o pedido
formulado pela parte. Isso nao significa, porém, que o juizo ndo tenha o dever de formar
sua convicgao buscando a verdade a respeito do direito discutido, ja que é este

pressuposto irrenunciavel do processo justo.??

7 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoéria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: Do CPC
1973 ao CPC/2015. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. E-book, Capitulo 3. Especificamente
sobre a tutela proviséria de urgéncia: a tutela cautelar e a antecipacao de tutela.

80 Ha que se falar, no maximo, na estabilizagéo da tutela antecipada antecedente, com base no art. 304 do
CPC/2015. O tema é objeto de capitulo préprio neste trabalho.

8" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada
e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 581.

82 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Iltem 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanga
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Por outro lado, a concessdo de uma providéncia jurisdicional ligada ao
provimento final antes do momento em que o julgador estaria propriamente em condi¢des
de definitivamente decidir sobre ela implica restricdo aos direitos do contraditério e da
ampla defesa da parte que sofrera a medida, de modo que se torna necessario sopesar
os valores juridicos envolvidos, a fim de se verificar qual o mais grave risco com base
nas circunstancias concretas.®

Assim, a probabilidade ir4 corresponder a uma descricdo aproximada da
verdade, sendo que o juizo de probabilidade sobre determinada alegagao significa dizer
em que medida e por quais razdes ela corresponde com a realidade. Diferencia-se da
verossimilhanga, termo utilizado equivocadamente no CPC/1973 (art. 273), pelo fato de
este indicar a conformidade da afirmagao em relacédo aquilo que normalmente acontece,
ou seja, descreve se a proposi¢gdo corresponde com a normalidade com base no seu
histérico de ocorréncia.®*

Nesse ponto, o CPC/1973 tentava reproduzir a doutrina Chiovendiana,
permissiva da concessao de tutela e da execugdo proviséria com base na raridade da
ocorréncia de reforma, conforme o que geralmente acontece, mais do que conforme o
que efetivamente pode acontecer.8®

A luz do CPC/2015, porém, para a generalidade da técnica antecipatéria, ndo
basta valorar a alegagao da parte a luz apenas da improbabilidade de reforma da deciséo
sumaria e com base nas maximas da experiéncia (CPC/2015, art. 375 CPC).88 Embora

seja questao relevante e apta a justificar a concessao de tutela fundada em evidéncia,?®”

88 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognicdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoéria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 940-941.

8 MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanga

85 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigées de direito processual civil. v. |, Campinas: Bookseller, 2000.

86 CPC/2015: Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagao do
que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o
exame pericial.

87 Ao contrario, Rogéria Dotti entende que o juizo do que normalmente acontece deve servir ao menos
como mecanismo auxiliar, impedindo que o juiz deixe de conceder a tutela proviséria ao menor nivel de
incerteza: “Caso nao esteja ele plenamente convencido a respeito da probabilidade, o seu raciocinio nao
deve ser o de negar a antecipacao, mas sim o de considerar a no¢ao do id quod plerumque accidit para
formar sua convicgao. O que se propde, portanto, € que o raciocinio para a convicgao judicial para tutela
da evidéncia seja baseado naquilo que normalmente acontece e ndo em tudo o que pode acontecer”
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a probabilidade de éxito em relagdo ao futuro juizo definitivo deve se aliar a uma
avaliagdo sobre a sua integridade e coeréncia interna e confrontagdo com as provas
(CPC/2015, art. 371)% e demais proposigbes presentes nos autos.?®

A partir disso, observa-se que esse juizo de probabilidade de determinada
proposicao, essencial para que seja possivel a prolagao de decisdo a respeito da tutela
provisoria, sera tanto maior quanto maiores, mais variados e mais robustos os elementos
que corroborem para a sua confirmaco.? Isso significa dizer que, por evidente, provas
documentais, testemunhais e periciais terdo maior capacidade de confirmacdo da
hipotese do que as provas indiciarias,®® bem como que a quantidade de passos
inferenciais que compde o procedimento que conduz a confirmacao do raciocinio diminui
a sua possibilidade de sua confirmag¢ao. Ademais, ainda que haja elementos probatorios
que confirmem a hipétese, para ser considerada provavel, essa deve igualmente nao ser
refutada pelas provas disponiveis no processo.%?

Por outro lado, esse nivel de certeza exigido para a concessao da tutela
antecipatoria pelo 6rgao jurisdicional deve sempre obedecer as particularidades do direito
afirmado em juizo. A variagao no nivel de cognigao e, portanto, do grau de probabilidade

exigido concerne a dificuldade ou impossibilidade da prova sobre determinada alegacao

(DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 295-298).

88 CPC/2015: Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a
tiver promovido, e indicara na decisdo as razbes da formagao de seu convencimento.

89 Na verdade, como explicita Daniel Mitidiero, “o método para comprovacéo da alegagao envolve: i) a
adequada formulagao da hipétese, ii) a individualizagdo analitica da prova e iii) a adequada confrontagéo
entre a hipétese e a prova com fins de confirmagdo e nao refutagdo. A verdade possivel — a maior
aproximagao a verdade em termos de probabilidade indutiva — resulta do emprego do procedimento para
comprovacgao da alegacdo” (MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022. E-book, Capitulo 2, ltem 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanga).

% MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanga.

91 Conforme Paulo Osternack, do mesmo modo deve ser entendida a conduta processual das partes: “As
condutas processuais das partes ndo terdo o condao de servir de prova direta e suficiente do fato, mais se
aproximando da prova indiciaria, na medida em que servem de ponto de partida para a elucidagao dos
fatos discutidos no processo. Na doutrina, no entanto, ha quem admita até mesmo a conduta do advogado
como prova atipica capaz de influir no convencimento judicial. Admite-se também a conduta praticada em
outro processo, aplicando-se 0 mesmo regramento da prova emprestada, assim como a conduta de um
terceiro ligado as partes” (AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade.
3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Capitulo 1, Item 4: Casos de Provas Atipicas).
92 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanga.
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e a maior ou menor gravidade social associada ao litigio.®® A maior ou menor certeza
sobre a veracidade das alegacgdes flutua de acordo as peculiaridades do direito material
debatido em juizo.%

Nesse sentido, se justifica a concessdo de tutela proviséria mesmo na
impossibilidade de produgdo da prova, ocasido na qual serd mais relevante a
credibilidade das alegagbes, que sera avaliada conforme as regras de experiéncia
fundamentadas pelo julgador, que sempre deverdo ser devidamente justificadas em

decisdo. A esse respeito, Marinoni conclui:

Se a impossibilidade de prova pode ser suprida pelo critério da credibilidade das
alegagdes — que nao pode se desligar da idoneidade das regras de experiéncia
—, tanto a impossibilidade da produgédo de prova, quanto a legitimidade de tais
critérios, dependem da racionalidade da justificativa judicial. Vale dizer: a
racionalidade da argumentacédo é que deve justificar a dificuldade de prova, a
credibilidade das alegacdes e idoneidade das regras de experiéncia que
fundaram.9?

Esse raciocinio, porém, ndao pode ser conduzido de modo a se entender que a
maxima de experiéncia podera substituir a necessidade de prova, ou funcionar como
unico critério para a aferigdo do grau de probabilidade do direito. Na verdade, o juiz, na
analise das provas, considerara mas a relevancia do direito material em discusséo e a
dificuldade da obtencao da prova devem ser fatores a serem considerados, pelo potencial
de alterar o nivel da exigéncia do grau probatoério apto a concessao do pedido de tutela
proviséria.%

E esse nivel de exigéncia sera diferenciado a partir da existéncia ou nao de outro

fator no pleito provisoria: a emergéncia do direito afirmado, consubstanciado no perigo

93 A respeito do tema: MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 11. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 185-186.

% Como exemplo, Mitidiero indica que “os standards probatérios da prova clara e convincente e da
preponderancia de prova também servem para auxiliar o juizo para concesséo de antecipacao de tutela —
nos litigios envolvendo questdes civis extrapatrimoniais exige-se probabilidade um pouco mais alta do que
nos litigios que versam apenas questdes civis patrimoniais” (MITIDIERO, Daniel. Antecipag¢ao da Tutela.
5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book. Capitulo 3, 3.3. Probabilidade, Dificuldade da Prova
e Gravidade do Litigio).

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 186.

% MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 3.1: Verdade, Probabilidade e Verossimilhanga.
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de dano ou no risco ao resultado util do processo. Trata-se do critério necessario
exclusivamente na hipétese do pedido de “Tutela de urgéncia”, tanto em sua modalidade
satisfativa quanto na modalidade assecuratéria.

Trata-se de requisito estritamente atrelado ao tempo e os seus efeitos sobre as
partes do processo. Preserva-se a prépria ideia de utilidade da prestacao jurisdicional, a
qual, se vier a ser outorgada ao autor em momento inoportuno, podera permitir a
consubstanciagao de dano que ja nao podera mais ser evitado pelo processo.

Esse dano nao diz necessariamente respeito ao risco de “perecimento do objeto”
caso nao seja antecipada a tutela, podendo ser até mesmo externo a pretensdo, no
sentido de ser um dano a ser evitado com o seu acolhimento.®”

Portanto, o contexto em que se insere a tutela provisoéria prevista no ordenamento
brasileiro indica que serve ela para tanto debelar situagées de perigo na demora quanto
para redistribuir o 6nus do tempo da tramitagdo processual, quando ha grande evidéncia
da razdo do demandante, embora o juiz ainda nao tenha reunido elementos suficientes
para o julgamento definitivo de procedéncia (tutela fundada em evidéncia).%®

Analisando-se o panorama da tutela proviséria no CPC/2015, verifica-se que, ao
reformular o sistema de tutela judicial fundada em cogni¢do sumaria, o Codigo unificou
no regime geral nomeado de "Tutela proviséria" a tutela antecipada, a tutela cautelar e a
tutela da evidéncia. As duas primeiras sao subespécies da chamada “tutela de urgéncia”,
que é concedida quando forem demonstrados a probabilidade do direito e o perigo na
demora da prestacao da tutela jurisdicional (CPC/2015, art. 300).

Em outras palavras, a tutela provisoria pode fundar-se na urgéncia ou na
evidéncia, podendo ter natureza cautelar ou satisfativa. A tutela cautelar distingue-se da

satisfativa por limitar-se a assegurar o direito daquele que a requer, que se encontra em

97 Arruda Alvim exemplifica: “numa agao para entrega de coisas certas, tais como maquinas vitais para a
prépria sobrevivéncia econdmica da empresa-autora, de nada adiantara, por hipétese, obter sentenca de
procedéncia quando a empresa ja estiver insolvente de fato ou, efetivamente, falida. Tais maquinas podem
representar a propria revitalizagdo da empresa-autora, e, ficando caracterizado também o pressuposto da
probabilidade do direito, é certo que sera hipétese de adiantamento da tutela. Dever-se-a, no caso, contra-
garantir o réu, que sera despojado da posse das maquinas” (ALVIM, Arruda. Manual de direito processual
civil. 20. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021).

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 957.
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risco iminente ou potencial diante da demora na prestagao jurisdicional; ja quando se
outorga tutela antecipatoria, entrega-se ao requerente o proprio bem objeto do pedido
principal, por decisdo provisodria, antes da decis3o final, que ira reaprecia-la.®®

A diferencga entre as espécies de tutela de urgéncia por vezes é ténue e coloca a
doutrina sobre ampla divergéncia. A diferenca entre as modalidades satisfativas e a tutela
cautelar seria, de acordo com Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, quantitativa,
e nao qualitativa.'® Ademais, Fredie Didier Jr., Paula Braga e Rafael Oliveira colocam o
provimento cautelar ao lado da tutela definitiva, apta a imutabilidade. 0’

A tutela da evidéncia, por sua vez, dispensa a demonstracdo de periculum in
mora quando verificada a probabilidade qualificada de procedéncia das alegagdes do
requerente, sobretudo nos casos enumerados em lei (nos incisos | a IV do art. 311 do
CPC/2015).

99 TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Aspectos da tutela proviséria: da tutela
de urgéncia e tutela da evidéncia. Revista de processo, Sao Paulo, ano 45, v. 299, p. 155-188, jan., 2020.
100 Os autores exemplificam: “Tome-se como exemplo uma medida pacificamente reconhecida como
cautelar, que é o arresto (art. 301 do CPC/2015). Ele tem por finalidade assegurar o sucesso de futura
execucao, em hipoteses em que ha motivo plausivel para se temer uma dilapidagéo de patrimdnio por parte
do suposto devedor. A medida consiste na apreensao de bens do possivel devedor, para que eles fiquem
desde logo afetados ao procedimento executivo que provavelmente ocorrera no futuro. Conquanto o arresto
nao adiante o proprio resultado pratico do provimento principal, funciona como antecipagédo de uma parte
da atividade executiva destinada a efetivar aquele resultado, uma vez que precipita alguns dos efeitos da
futura penhora na execugao (ele se converte em penhora, e a eficacia desta, para fins de preferéncia no
concurso entre credores, retroage a data do inicio do arresto). Obviamente, é pequeno o grau de
antecipagado ai encontrado - de modo que ndo ha como negar sua natureza preponderante- mente
conservativa. Ndo esta muito longe, porém, da carga de adiantamento em regra contida na antecipagao de
tutela condenatdria de pagamento de dinheiro que nio ultrapasse os limites da execugao provisoria (tutela
antecipada essa que ndo se confunde, todavia, com o mero arresto, pois possibilita, em certas condigdes,
o levantamento de dinheiro eventualmente penhorado). Por fim, carga bem mais elevada de antecipagéo,
para néo dizer maxima, € verificavel na antecipagao de tutela referente ao dever de alimentos. Dai concluir-
se que, mesmo que se conceba a distingdo entre providéncias de urgéncia cautelares e antecipadas, tal
diferenciagdo é feita, no mais das vezes, tomando-se em conta o conteldo preponderante da medida
(conservativo ou antecipador)”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancgado de
Processo Civil: Cognigao jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol.
2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 923-924).

101 “A decisdo final cautelar viabiliza uma tutela definitiva, dada com cognigdo exauriente de seu objeto
(pedido de seguranga, fundado no perigo da demora e na plausibilidade do direito acautelado) e apta a
tornar-se imutavel. Temporarios sdo apenas seus efeitos praticos. A cautela perde sua eficacia quando
reconhecido e satisfeito o direito acautelado ou quando ele n&o for reconhecido”, mas a decisao que a
concedeu, ainda assim, permanece imutavel, inalteravel em seu dispositivo. Em suma, a decisao é
definitiva, mas seus efeitos sdo temporarios” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias,
decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 579).



41

Como se vera melhor mais adiante, a técnica da tutela de evidéncia mira seu foco
na repressao do dano marginal decorrente da demora fisioldgica do processo, ao passo
que a tutela de urgéncia serve para neutralizar ou minimizar lesao irreparavel ou de dificil

reparagdo ao direito da parte.'%?

3.1.3 Momento e forma do requerimento

O Cddigo de Processo Civil ndo prevé forma prépria para o requerimento da
tutela proviséria de urgéncia,’® cumprindo apenas ao requerente observar alguns
preceitos minimos dispostos no CPC/2015. No que diz respeito ao momento processual
e a forma adequada para formular o pedido, na classificacado adotada pelo CPC/2015, as
tutelas provisérias podem ser requeridas de forma antecedente ou incidental.

A tutela provisdria antecedente foi concebida para aqueles casos em que a
situagdo de urgéncia € contemporanea a propositura da agao e, por isso, a parte nao
dispde de tempo habil para conseguir estruturar e formular de modo completo todos os
elementos da agao voltada ao pedido principal de tutela definitiva, reservando-se a fazé-
lo posteriormente.’%4

Assim, por antecedente quer se dizer que o pedido de tutela provisoéria é
formulado anteriormente ao pedido principal, ou seja, em momento anterior ao
ajuizamento da agdo em que se requerera o pedido de provimento final, devendo o autor,
caso preenchidos os requisitos legais, posteriormente aditar o pedido sumario. Ou seja,
o pedido inicial da tutela antecedente pode se limitar a concessao da tutela provisoria.

Ja a tutela proviséria incidental se da quando o pedido é formulado quando ja ha
um processo em curso e pendente de julgamento, n&o incidindo novas custas iniciais
(CPC/2015, art. 205). Nela, vigora integralmente o regime juridico unico para ambas as

modalidades de tutela de urgéncia (cautelar e antecipada).

102 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: Do
CPC 1973 ao CPC/2015. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. E-book, Capitulo 2. A tutela
jurisdicional provisoéria.

103 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Provisoéria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. E-book, p. 180

04 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatdrias, decisao, precedente, coisa julgada
e antecipacgéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 586.
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Na tutela de urgéncia requerida em carater antecedente, porém, ha parcial
dicotomia de disciplinas, que, na opiniao de Wambier e Talamini, em grande medida “p&e
a perder o propdsito de unificagdo de regimes das medidas urgentes”.10

Quanto ao enderegamento, a tutela provisoria incidental podera ser requerida a
qualquer tempo e durante todo o tramite processual, desde a peticdo inicial até o
momento anterior ao julgamento do pedido ou do recurso.

A tutela antecedente é requerida ao juizo competente para conhecer do pedido
principal (CPC/2015, art. 299) e, sendo de livre distribuigdo, o juizo que conheceu do
pedido de tutela proviséria antecedente ficara prevento para conhecer a causa principal,
salvo casos em que houver extrema urgéncia no requerimento da medida preparatoria e
0 6rgéo que a processou for absolutamente incompetente.’%6

Em todo caso, e mesmo na agdo de competéncia originaria de tribunal e nos
recursos, a tutela provisoria sera requerida ao orgao jurisdicional competente para
apreciar o mérito (CPC/2015, art. 299, paragrafo unico).

O CPC/2015 é expresso (art. 295) ao indicar que a tutela provisodria incidental
independe do pagamento de custas,’?” de modo que, a contrario sensu, a tutela provisoria
requerida em carater antecedente depende do pagamento das custas processuais para
sua distribuigédo e processamento.%8

Com relagdo a dicotomia entre os regimes juridicos das tutelas de urgéncia
requeridas em carater antecedente, o CPC/2015 disciplina apenas a possibilidade de se
processar as tutelas de urgéncia de forma anterior a formulagdo da pretenséo principal.

Far-se-a a constituicdo de um processo para decidir a respeito do pedido de tutela

105 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 921.

106 Nesse caso, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini apontam que “é claro, ndo se dara a
prevencao. Ademais, posteriormente, se e quando encaminhado o processo ao juizo competente, cabera
a esse ratificar ou ndo a medida urgente antes concedida” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avancgado de Processo Civil: Cognicao jurisdicional (processo comum de conhecimento
e tutela provisoria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 930).

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

108 Dispée o Enunciado n. 29 do Férum Permanente de Processualistas Civis que: “A decisdo que
condicionar a apreciagao da tutela proviséria incidental ao recolhimento de custas ou a outra exigéncia nao
prevista em lei equivale a nega-la, sendo impugnavel por agravo de Instrumento”.
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provisoria antecedente, sendo que o pedido principal devera ser formulado na relagcéo
processual (CPC/2015, arts. 303, § 1°, |, e 308).

Mas ha relevantes distingdes entre os regimes da tutela antecipada antecedente
e da tutela cautelar antecedente. A tutela antecipada deferida em carater preparatorio,
pode se estabilizar (CPC/2015, art. 304) no tempo (como estudaremos mais a fundo a
seqguir), bem como, a partir de sua efetivagdo, o autor tem énus de complementar sua
argumentacéao e confirmar o pedido de tutela final em quinze dias, ou em outro maior que
o0 juiz Ihe der, sob pena de extingdo do processo sem julgamento de mérito (CPC/2015,
art. 303). 19

Nao € o que se passa com a tutela cautelar em carater antecedente, pela qual
nao esta prevista a estabilidade — afinal, a prépria natureza do provimento cautelar torna
ilégico que a medida assecuratoria se estabilize no tempo sem a formulagdo de um
pedido de provimento final. Ademais, o autor fica incumbido de formular o pedido principal
no prazo de trinta dias, sob pena de cessacao de eficacia da medida (CPC/2015, arts.
308 e 309, I). Caso cessada a eficacia da tutela cautelar, é vedada a renovagédo do
pedido, salvo por fundamento diverso (art. 309, paragrafo unico, do CPC/2015).

Com relagao a tutela da evidéncia, ndo ha novas duvidas quanto a possibilidade
de postulagédo em carater incidental — muito embora a pequena disciplina legal, que se
limita ao cabimento dessa técnica antecipatéria, seja completamente omissa quanto ao
momento para sua postulagdo adequada. A polémica surge quanto a postulagdo em
carater antecedente, notadamente porque, no caso das tutelas urgentes, a lei disciplina
procedimento especifico e detalhado a cada uma delas quando requeridas mediante
acao autbnoma, o que nao ocorre no caso da tutela da evidéncia.

Por isso, autores como Didier Jr., Braga e Oliveira entendem que a possibilidade
do pedido de tutela provisoria em carater antecedente se limita as tutelas provisorias

urgentes, mesmo porque o art. 294, paragrafo unico, do CPC/2015, menciona

109 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 921
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especificamente as tutelas de urgéncia ao mencionar a possibilidade de concessdo em
carater antecedente.’?

Ja Cassio Scarpinella Bueno entende pela possibilidade do pedido de tutela da
evidéncia em carater antecedente, especialmente quanto as hipéteses dos incisos Il e Ili
do art. 311 do CPC/2015, tendo em vista que autorizado é o juiz a concedé-las
liminarmente no pedido incidental.'’

Como se vera mais adiante, o problema remanesce em se tratando da tutela
recursal. A problematica do uso da técnica antecipatéria fundada em evidéncia no
sistema recursal € que ndo ha um perigo imediato a justificar o protocolo do pedido
autdbnomo antes mesmo da interposi¢cao do recurso, que aconteceria apenas alguns dias
depois do requerimento de efeito suspensivo ou antecipacdo dos efeitos da tutela
recursal.

Ha ainda que se destacar relevante posicionamento no sentido de que a técnica
antecipatoria poderia ser concedida sem requerimento, isto €, realizada de oficio pelo
juiz."2 Como a técnica antecipatdria adianta no tempo protegdo ao direito da parte, é
natural que o seu emprego esteja condicionado ao requerimento da parte interessada,
de modo que a doutrina, em geral, nega a possibilidade da concessao de tutela provisoria

de oficio,'"® abrindo excegdo, no maximo, no &mbito da antecipagdo da tutela cautelar,

"0 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipacgéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 585.

"1 “Também nao ha por que negar a viabilidade de a tutela da evidéncia ser requerida antecedentemente,
ndo apenas de modo incidental, a0 menos nos casos em que o paragrafo Unico do art. 311 admite sua
concessao liminarmente. Neste caso, desde que ostente natureza antecipada, ela pode vir a se estabilizar
consoante se fagcam presentes as exigéncias do art. 304”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual Civil: Parte Geral do
Cadigo de Processo Civil. Vol. 1 12. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. E-book, p. 358). No mesmo sentido:
MEDINA, José Miguel Garcia. Cédigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022.

12 Nesse sentido, sobre a tutela de evidéncia de oficio na sentenca: “a concesséo de tutela da evidéncia
na sentenga podera operar-se mesmo de oficio, desde que a decisdo esteja fundamentada em bases
concretas que indiquem a existéncia de algumas das hipéteses contempladas no art. 311, | a IV do CPC.
E interessante pontuar neste aspecto que, na hipétese de o processo atingir a fase instrutéria com ampla
produgao probatéria, deve ser conferida interpretagéo extensiva ao art. 311, 1V, diante do acervo de provas
mais completo e robusto que estara a disposigdo do juiz para formar o seu convencimento quanto a
evidéncia do direito alegado pelo autor” (MAZINI, Paulo Guilherme. Tutela da evidéncia: perfil funcional e
atuagdo do juiz a luz dos direitos fundamentais do processo. Sao Paulo: Aimedina, 2020, p. 182).

13 Em sentido favoravel a proibicdo de qualquer tutela provisoria ex officio: “A partir de uma interpretacéo
sistematico-teleoldgica (principios da cooperagéo e da vedagao de decisdes-surpresa), € se concluir que o
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sob o pressuposto de que estar-se-ia apenas protegendo o processo, preservando a
utilidade do seu resultado, sem incidir juizo sobre o direito material.'#

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini entendem que as regras atinentes
a sistematica da tutela proviséria no CPC/2015 aludem expressamente a necessidade de
pedido do interessado,’® bem como impdem risco a parte que se beneficia da medida
antecipatéria, mesmo no caso da cautelar (CPC/2015, art. 302).'"® Dai que caberia a
parte a escolha quanto a assumir esse risco, somente tendo o juiz o poder de determinar
uma medida acautelatéria sem pedido do interessado nos casos em que houver explicita
autorizagéo legal.'"”

Em outro caminho, assinala Daniel Mitidiero que realizado o impulso inicial com
a propositura da agao (CPC/2015, art. 2°), a agado visando a tutela do direito prestigiada

pelo principio da demanda ja se encontra resguardada, transferindo-se a protecao do

CPC afasta a possibilidade de antecipagdo de tutela de oficio. Nem em casos excepcionais” (CARACIOLI,
Andrea Boari; DELLORE, Luiz. Antecipagdo de tutela ex officio?. In. BUENO, Cassio Scarpinella et al.
(Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéao, 2018, E-book, p. 111-135, p. 132).

114 E esse o posicionamento de Eduardo Cambi e Nicole Schmitz: “As tutelas cautelares podem ser
concedidas de oficio excepcionalmente, quando existam razdes decorrentes do proprio direito material
tutelado em juizo e para preservar o resultado do processo. O julgador pode determinar cautelares de oficio
visando a protegao de incapazes, consumidores e em processos coletivos, considerando a vulnerabilidade
que lhes alcanga” (CAMBI, Eduardo; SCHMITZ, Nicole. Questdes procedimentais da tutela de evidéncia.
Revista de processo, Sdo Paulo, ano 109, v. 1017, p. 159-201, jul., 2020). Em sentido contrario: “E
vedada a tutela proviséria ex officio. Trata-se de exigéncia decorrente da regra da congruéncia, adotada
pelo nosso Cédigo nos arts. 2°, 141 e 492 De mais a mais, o art. 295 do CPC dispde claramente: a tutela
provisoria sera requerida” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agbes probatérias, decisao,
precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 606).

15 De fato, ao analisar-se os dispositivos do CPC/2015 referentes ao requerimento das tutelas provisorias,
vemos a seguintes situagao: (i) “a tutela proviséria requerida em carater incidental independe do pagamento
de custas” (art. 295); (ii) “a tutela proviséria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao
juizo competente para conhecer do pedido principal” (art. 299); (iii) “a peticdo inicial pode limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada” (art. 303, inserido no Capitulo Il, do Livro V, denominado “Do
Procedimento da Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente”); (iv) “a petigdo inicial da agéo
que visa a prestacao de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento” (art. 305,
caput, primeira parte).

16 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcéo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoéria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 931.

7 Como exemplos, nesse sentido, aponta-se os arts. 923 (providéncias cautelares na execugéo suspensa)
e 864 do CPC/2015 (seguro obrigatorio de navios ou aeronaves penhorados, para que o juiz autorize que
eles voltem a operar). No mesmo sentido, despreza a possibilidade de concessao e tutela proviséria de
oficio: TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Aspectos da tutela proviséria: da
tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 45, v. 299, p. 155-188, jan.,
2020.
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direito do plano da iniciativa para o plano da conducgdo do processo,’'® que deve ser
realizada pelo juiz em clima de permanente colaboragio com as partes.'"®

Por conta disso, o jurista gaucho propde que a solugao para o problema esta em
“possibilitar ao juiz a consulta a parte que podera se beneficiar pela antecipacao de
tutela”, até mesmo porque pode ela ndo querer fruir da técnica antecipatéria diante do
regime de responsabilidade civil a ela inerente (CPC/2015, art. 302).2° QOu seja,
cumprindo com o seu dever de cooperagao, o0 juizo tem a possibilidade de realizar
consulta a parte a respeito do seu interesse na obtengao da tutela antecipada. Com isso,
equilibra-se a iniciativa judicial, inspirada na promogéao da igualdade entre os litigantes e
a adequacao da tutela jurisdicional, e o respeito a liberdade da parte.?

De todo modo, como ja reconheceu o STJ, admite-se o requerimento de tutela
provisoria na sustentacéo oral.'?2

Quanto aos sujeitos legitimados a requerer a tutela sumaria, cabe considerar que,

via de regra, é a parte demandante que a requer, mas nao ha impeditivos legais para o

18 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Parte Il, Item 1. Da agéo abstrata a agdo adequada. O principio da demanda e a antecipagao da tutela. A
legitimidade para requerer a tutela antecipada. O problema da concesséo de tutela antecipada de oficio e
a solugao da colaboragao do juiz pelo dever de dialogo.

19 Sobre o tema: MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil: do modelo ao principio. 4. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

120 CPC/2015, Art. 302. Independentemente da reparagdo por dano processual, a parte responde pelo
prejuizo que a efetivagédo da tutela de urgéncia causar a parte adversa.

21 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Parte Il, Item 1. Da agéo abstrata a agao adequada. O principio da demanda e a antecipagao da tutela. A
legitimidade para requerer a tutela antecipada. O problema da concessao de tutela antecipada de oficio e
a solugao da colaboragao do juiz pelo dever de dialogo.

122 1, O pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela poderia ser formulado ao relator, e o art. 273 do
CPC/1973 deixa nitido que novas circunstancias podem autorizar o pedido, ndo havendo razoabilidade na
tese de que o requerimento nao pode ser feito, em sede de sustentagéo oral, ao Colegiado que apreciara
o recurso” (REsp n. 1.332.766/SP, relator Ministro Luiz Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em
1/6/2017, DJe de 1/8/2017). No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022, E-book, comentérios ao art. 296.
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requerimento pelo réu'®® ou por qualquer terceiro interveniente.'?* Afinal, a tutela
jurisdicional pode ser encarada como o resultado pratico antecipado que favorece aquele
que demonstra ter razao, obtido apds o exercicio da fungao jurisdicional, de modo que
todo aquele que diz ter direito a tutela jurisdicional estd apto a promover a técnica
antecipatdria.’?®

Ha& que se registrar, também, que a lei ndo especifica quais as modalidades
processuais e as formas de tutela que comportam a tutela proviséria, de modo que, em
principio, ela é cabivel em toda espécie de atuagao jurisdicional cognitiva. Mesmo em
casos limitrofes, trata-se de técnica cabivel: quando o pedido principal € declaratério,
pode se requerer antecipacdo sobre efeitos praticos que adviriam da declaracéo; na
prépria agao rescisoéria é possivel a concessao de tutela urgente (CPC/2015, art. 969),

assim como nas agdes possessorias (ocasidao em que se admite, quando nao aplicavel a

123 Nesse sentido, Daniel Mitidiero elabora exemplos: “Em determinadas situagdes, pode a parte
demandada requerer a antecipagao da tutela. Em primeiro lugar, podera fazé-lo quando em causa agbes
duplices. Acdes duplices sao aquelas em que todos os que participam da situacéo juridica de direito
material podem acionar e ser acionados. Nelas, existe livre intertrocabilidade entre as posigdes ativa e
passiva da demanda, haja vista a existéncia de pretensdo comum entre os litigantes. Sao exemplos a agao
de prestacdo de contas, a acao possessoria e a agdo revisional de aluguel. Assim, pode o demandado
requerer antecipagdo de tutela na contestacdo da acgao de prestagcdo de contas, bem como pode fazé-lo
na contestacdo da agdo possessoéria — se 0 demandado pode formular pedido de tutela do direito na
contestagao (art. 556, CPC), pode igualmente requerer a sua imediata concessao mediante técnica
antecipatodria. A mesma possibilidade existe na agao revisional de aluguel — tanto é assim que o art. 68, II,
Lei 8.245, de 1991, viabiliza o pedido de fixagdo de aluguel provisério, que pode ser realizado, em sendo
0 caso, sem qualquer problema na contestacado. Em segundo lugar, podera realizar pedido de antecipagao
de tutela quando exercer reconvengdo. Sendo a reconvengdo uma verdadeira agdo, nada obsta a
formulagao de pedido de tutela antecipada pelo réu-reconvinte com o seu exercicio. Embora néo seja
comum, pode o demandado requerer antecipagao de tutela em determinadas situagées mesmo fora do
terreno das agdes duplices e mesmo quando no tenha oferecido reconvencgao. E certo que o réu, quando
apenas contesta o pedido, nao realiza pedido de tutela jurisdicional do direito. Todavia, ao contestar, pede
inequivocamente a concessao de tutela jurisdicional declaratéria negativa — pede que o 6rgéo jurisdicional
declare a inexisténcia do direito afirmado pelo demandante” (MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela.
5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book. Capitulo 3, 3.3. Probabilidade, Dificuldade da Prova
e Gravidade do Litigio).

124 “Agsim, autor, réu, terceiros intervenientes (que, a partir da intervengéo, se tornam parte) podem
requerer a antecipagdo proviséria dos efeitos da tutela (satisfativa ou cautelar)” (DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, agbes probatodrias, decisédo, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos
da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 587).

25 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipacgéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 587.
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hipétese do art. 558 do CPC/2015, a utilizagao subsidiaria da tutela de urgéncia fundada

nos arts. 300 e seguintes).’26

3.1.4 Fungibilidade entre as tutelas sumarias

A tendéncia a unificacdo das tutelas de urgéncia teve inicio com a reforma do
CPC de 1973, operada pela Lei 10.444/2002, ao implantar o critério da fungibilidade entre
medida antecipatéria e medida cautelar (CPC/1973, art. 273, § 7°). Visava-se propiciar
aos litigantes em geral a garantia de que nenhum risco de dano grave ao processo ou ao
direito material, se tornasse irremediavel, obstando o gozo pleno e eficaz da tutela
jurisdicional. Isso porque o que € mais relevante, em se tratando de tutelas de urgéncia,
€ a repressao ao periculum in mora, e nao o rigor classificatorio a respeito de suas
subespécies.’?’

O principio da fungibilidade nao é expressamente consagrado do CPC/2015, mas
decorre do proprio sistema juridico em vigor, que consagra o principio da
instrumentalidade das formas nos arts. 188 e 277.72% Na verdade, o principal fundamento
da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia € mesmo anterior ao advento da disposi¢cao
processual: reside na prépria inafastabilidade de apreciagéo, pelo Poder Judiciario, de
qualquer lesdo ou ameaca a direito (CF/1988, art. 5°, XXXV). Como consequéncia logica
da necessidade de apreciagao da ameaca a direito, eventual confusdo entre as medidas
— até mesmo por decorréncia de situacdes faticas limitrofes —, ndo pode ocasionar o
indeferimento da medida pleiteada a titulo de cautelar ou antecipatoria.’2®

O fato de serem previstos regimes juridicos diversos para as tutelas provisoérias,

ainda que com significativas diferengcas, como é o caso da estabilizacdo da tutela

126 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 930.

127 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-
book, p. 591.

128 CORREA, Fabio Peixinho Gomes. Fungibilidade entre tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. Revista
de processo, Sdo Paulo, ano 42, v. 270, p. 141-169, ago., 2017.

129 ARRUDA ALVIM, Teresa; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (Coords.).
Tutela proviséria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book, Livro Il, Parte I, Capitulo 2. A
fungibilidade entre tutela cautelar e antecipatoria no CPC/2015.
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antecipada antecedente, apenas enseja a necessidade de o magistrado, ao aplicar a
fungibilidade, fundamente a decisdo neste ponto. Deve tornar evidente a natureza da
medida analisada e justificar seu enquadramento, possibilitando a previsibilidade do
procedimento a ser adotado e os seus efeitos, o que viabilizara o pleno contraditério a
respeito das suas implicagdes. 30

Além do que, mesmo que o CPC/2015 haja previsto procedimentos distintos para
a concessao da tutela antecipada e da tutela cautelar em carater antecedente, nos dois
casos, seja para o aditamento do pedido para se confirmar o pedido de tutela final, seja
para se formular o pedido principal, a continuidade dos procedimentos se dara nos
mesmos autos.’!

Assim, seria possivel supor que, se ha duvida razoavel do autor quanto a
natureza da medida a ser requerida, deve haver a incidéncia do principio da fungibilidade
para que se possa garantir a efetividade da tutela jurisdicional, impedindo que o
requerente possa ser prejudicado ao escolher um determinado procedimento e o 6rgao
julgador entender que a medida postulada tem natureza do outro.'? Nesse caso, ha
expressa previsao legal quanto a fungibilidade entre os procedimentos (CPC/2015, art.
305, paragrafo Unico).'33

Em todo caso, a melhor solugéo é a flexibilizacdo do procedimento cautelar ou
antecipatorio, ja que questdes meramente formais — ou processuais — ndo podem obstar
a realizacdo de valores constitucionalmente garantidos, como € o caso da garantia de
efetividade da tutela jurisdicional. O que importa é que o requerente da medida indique

de forma precisa a lide — o pedido e as causas de pedir —, de modo a possibilitar apontar

130 ARRUDA ALVIM, Teresa; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (Coords.).
Tutela provisédria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book, Livro II, Parte I, Capitulo 2. A
fungibilidade entre tutela cautelar e antecipatéria no CPC/2015.

31 VASCONCELOQS, Rita de Cassio Corréa. A fungibilidade entre as tutelas antecipada e cautelar na
perspectiva do — adequado — tratamento do tema no CPC de 2015. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al.
(Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 452-467, p. 463.

132 |bidem.

133 CPC/2015, art. 305, paragrafo Unico: Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza
antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.
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qual é o provimento urgente, dando lastro juridico as suas alegag¢des. Sendo verificada a
urgéncia e a probabilidade do direito, a medida deve ser deferida.’3*

O Cadigo atual acolheu a doutrina em questao, deixando bem claro que medidas
cautelares e medidas antecipatdrias sdo mesmo espécies de um sé género, qual seja, a
tutela de urgéncia. Embora o Cdédigo de 2015 apenas se refira a possibilidade de
substituicdo de uma medida cautelar por outra, de natureza antecipatéria, também a
medida requerida a titulo de tutela antecipada devera ser concedida em carater cautelar,
se presentes os pressupostos.’3®

Portanto, observado o caso de fungibilidade, a medida requerida e a medida
efetivamente util sdo intercambiaveis, o que evidencia que nao ha erro no requerimento
de uma no lugar da outra, isto €, se requerida tutela proviséria de urgéncia cautelar no
lugar de antecipada, como ja vimos, ndo ha necessidade de adaptar o procedimento.’3¢

A fungibilidade também incide entre as medidas cautelares, seja entre aquelas
nominadas previstas no art. 301 do CPC/2015"%, seja entre aquelas inominadas e que
podem ser concedidas com base no poder geral de cautela previsto na parte final do
referido dispositivo. Isso decorre da propria existéncia do poder geral de cautela, bem
como pelo fato de que o pedido mediato do requerente da tutela cautelar € o beneficio
que se espera obter através da medida de urgéncia, ou seja, a eliminagdo do risco a

tutela jurisdicional final.'38

134 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 20. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
E-book, Capitulo 17. As tutelas provisorias.

135 ARRUDA ALVIM, Teresa; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (Coords.).
Tutela provisédria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book, Livro II, Parte I, Capitulo 2. A
fungibilidade entre tutela cautelar e antecipatoria no CPC/2015.

138 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Proviséria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. E-book, p. 267.

137 CPC/2015, art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto,
sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagdo de bem e qualquer outra medida
idonea para asseguracao do direito.

138 Nesse sentido, Rita de Cassio Vasconcellos indica que “néo raro a parte indica, ao postular a tutela de
urgéncia, sobretudo cautelar, providéncia inadequada a obtengdo do beneficio esperado. Mas,
inequivocamente presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, o juiz deve conceder a medida que
julgar adequada, desvinculando-se do pedido imediato formulado pela parte, para atender ao pedido
mediato, de neutralizagao da situagéo de risco” (VASCONCELOS, Rita de Cassio Corréa. A fungibilidade
entre as tutelas antecipada e cautelar na perspectiva do — adequado — tratamento do tema no CPC de
2015. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia
do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacgao, 2018, p. 452-467, p. 464-465).
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Ja quanto a possibilidade de se deferir tutela de urgéncia requerida a titulo de
tutela da evidéncia e vice-versa, a situagao nao foi prevista pelo legislador. Arruda Alvim
admite a fungibilidade nessas hipéteses, desde que haja a observancia dos pressupostos
da medida correta.’® Na mesma linha, Nery Junior e Nery defendem que, atendidos os
pressupostos legais para concessado, “‘ha ampla fungibilidade entre as tutelas
provisorias”, inclusive “entre as tutelas que podem ser obtidas mediante a técnica
antecipatéria”.'#9 Para tanto, Corréa coloca como requisitos a necessidade de o titular do
direito poder obter o mesmo resultado pratico pela tutela de urgéncia ou pela tutela de

evidéncia.

3.1.5 A decisao sobre a tutela proviséria

139 O nobre doutrinador afirma que a posigéo parece acertada “mormente se considerarmos os poderes de
diregéo e adaptagdo do processo reservados ao juiz no CPC/2015 (art. 139, 1X). Temos que levar em conta,
ainda, o argumento de que “o processo civil de resultados ndo se coaduna com o formalismo na tutela
proviséria” (ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 20. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021. E-book, Capitulo 17. As tutelas provisdrias). Em sentido contrario: “Em principio, ndo se pode
admitir fungibilidade em matéria de medidas proprias da tutela da evidéncia.3 A fungibilidade so6 é pensada,
com propriedade, nas medidas conservativas (cautelares), em que o interesse gira em torno de proteger a
eficacia do processo. Na tutela da evidéncia é o pedido substancial da parte que se intenta proteger, ndo
havendo como substituir o objeto da tutela, sem comprometer a liberdade do autor de definir o objeto
litigioso e de pleitear o remédio processual que entenda util a sua defesa. Ou se acata o pedido da parte,
ou se Ilhe nega acolhida. Nao ha como decretar, por iniciativa do juiz, medida satisfativa diversa daquela
requerida pela parte” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral
do direito processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum. Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. E-book, p. 667).

140 “tendo em conta a necessidade de aproveitamento dos atos processuais — por forga do principio da
duragao razoavel do processo e da necessidade de promogao da economia processual dele decorrente —
e a necessidade de se privilegiar a prolagcao de decisées de mérito em detrimento de decisbes puramente
formais para a causa (art. 317, CPC), é certo que, atendidos os pressupostos legais para concesséo, ha
ampla fungibilidade entre as tutelas provisérias: quer formulado o pedido de maneira incidental, quer de
maneira antecedente, ha fungibilidade entre as tutelas que podem ser obtidas mediante a técnica
antecipatoria’” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado. 8. ed. em E-book. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, E-book, comentarios ao art.
294).

141 CORREA, Fabio Peixinho Gomes. Fungibilidade entre tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. Revista
de processo, Sado Paulo, ano 42, v. 270, p. 141-169, ago., 2017.
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O juiz sempre se pronunciara, de forma fundamentada, acerca da técnica
antecipatéria requerida, devendo se pronunciar quanto a presenga ou nao dos requisitos
necessarios para a concesséo da tutela provisoria. 142

Quanto a fundamentagdo, a decisdo sobre tutela proviséria deve conter
fundamentagado adequada, expondo as razdes pelas quais fez-se necessario conceder,
negar, modificar ou revogar a tutela provisoria. Portanto, ndo basta que o juiz indique, de
modo genérico, a presenga ou auséncia dos requisitos necessarios para a concessao da
tutela em sede de cognigdo sumaria, sendo necessario que se fundamente de forma
adequada os motivos pelos quais, no caso dos autos, se encontram presentes ou nao.

A lei processual, via de regra, ndo prevé o momento oportuno para a prolagao de
deciséo a respeito do pedido, apenas dando ao julgador a possibilidade de oferecer o
contraditorio prévio ou, excepcionalmente, o contraditério posterior a decisao acerca do
pedido — trata-se do que o CPC/2015 passou a denominar de decisdo “liminar’
(CPC/2015, art. 300, § 2°).143

O Cddigo disciplinou mais precisamente o que acontece posteriormente no
processo de carater preparatdrio para cada espécie de provimento: no caso (i) da tutela
antecipada, (i.1) quando concedida, o autor devera em 15 dias aditar a peti¢éo inicial,
com a complementacédo de sua argumentacao, provas e pedido de tutela final a juntada
de novos documentos e a confirmacao do pedido de tutela final, havendo posteriormente

o prosseguimento do processo conforme fosse se nao tivesse sido requerida tutela em

142 Didier Jr., Braga e Oliveira indicam que, contatada a presenga ou ndo dos requisitos, ndo ha que se
falar em discricionariedade do juiz: “Presentes os pressupostos de lei, o juiz devera conceder a tutela
provisoria; ausentes esses mesmos pressupostos, o juiz devera denega-la Nao ha discricionariedade
judicial. Sua decisao fica vinculada ao preenchimento dos pressupostos legais. Agir de modo contrario,
fugindo a lei, configura arbitrariedade judicial, sobretudo pelo fato de o magistrado estar construindo norma
juridica concreta de conformagéo de direitos fundamentais - em que opta por preservar a efetividade do
direito do requerente, com o deferimento da medida, ou por resguardar a segurangca juridica do requerido,
com o seu indeferimento” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias, decisao,
precedente, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 597).

143 Sobre o tema, fundamental é a ligdo de Sampaio Junior: “A liminar é simplesmente a forma pela qual o
magistrado, no nascedouro da lide, sem a ouvida da parte contraria ou até mesmo depois de uma
justificagéao prévia — mas sem o contraditério regularmente instaurado no que tange a abertura do prazo de
resposta (litiscontestatio, exceptio) —, concede uma decisdo que tem as caracteristicas de ser urgente,
baseada em uma cognigao sumaria, provisoria e revogavel, que tem o condao de antecipar os efeitos
praticos da futura sentenga, de acordo com os requisitos de cada liminar em espécie” (SAMPAIO JUNIOR,
José Herval. Tutelas de urgéncia: sistematizagdo das liminares. Sdo Paulo: Atlas, 2011. E-book, p. 129).



53

carater antecedente (CPC/2015, art. 303, § 1°);'# quando (i.2) ndo concedida, o autor,
intimado, deve emendar a inicial em 5 dias, sob pena de a pretensao ser indeferida e de
o processo ser extinto sem resolu¢ao de mérito (CPC/2015, art. 303, § 6°).

Ja com relagao a (ii) tutela cautelar, (ii.1) sempre que concedida, e apds a sua
efetivacdo, o pedido principal tera de ser formulado nos mesmos autos no prazo de 30
dias, sem adiantamento de novas custas processuais (CPC/2015, art. 308); e (ii.2)
quando negada, ndo obsta a que a parte formule o pedido principal, nem influi no
julgamento desse, salvo se o motivo do indeferimento for o reconhecimento de
decadéncia ou de prescrigdo (CPC/2015, art. 310).74°

O mesmo ndo o fez com relagdo as tutelas provisorias requeridas
incidentalmente ao processo, e isso por uma razao bastante Obvia: se a tutela incidental
podera ser requerida a qualquer momento, também n&o ha limites cronoldgicos quanto a
decisao de tutela provisoria, sendo inviavel prever um regime juridico com relagéo a cada
tempo em que requerida ou decidida a tutela no processo. Em suma, presentes os seus
pressupostos, a tutela provisoria pode ser concedida a qualquer tempo pelo juiz, no
Tribunal, se ja tiver sido proferida a sentenca de primeiro grau de jurisdicdo, e até nos
Tribunais Superiores, no recurso especial ou extraordinario. 6

Em que pese vigore no processo civil a regra do contraditério prévio, o direito a
tutela adequada e efetiva viabiliza que a decisdo de concesséao da tutela proviséria seja

proferida mesmo antes da manifestacdo da outra parte, desde que presentes os

44 Teresa Arruda Alvim et al. alertam para o fato de que n&o se permite ao autor mudar o pedido principal
no aditamento, mas sim confirma-lo, até porque esse mesmo pedido ja deve ter sido anteriormente
explicitado no pedido de tutela proviséria antecedente. Os juristas comentam também acerca da
excepcionalidade da juntada de novos documentos com o aditamento: “Nao ha, pois, necessidade de se
juntar todos documentos necessarios a comprovacgao dos fatos e do direito com a “peti¢éo inicial”’, em clara
excegao ao art. 320, pois a norma abriu expressamente a possibilidade de junta-los a posteriori” (ARRUDA
ALVIM, Teresa et al. Primeiros comentarios ao cédigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. E-book, comentarios ao art. 303)

45 Como bem aponta Arruda Alvim, as excegbes apontadas pelo dispositivo sdo as Unicas nas quais,
mesmo no julgamento provisério, o juiz tem a faculdade de reconhecer que o autor ndo tem pretenséao ou
direito de requerer o que vira a ser postulado na agdo principal: “assim, apenas nessas situagées, ficara
ele impedido de promover a demanda" (ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 20. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book, Capitulo 7. As tutelas provisoérias).

46 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 629-630.
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requisitos autorizadores do provimento antecipado (CPC/2015, art. 9°, | e I1).747. Assim, a
prolacdo de uma decisdo sem a observancia do contraditério deve ser realizada de forma
excepcional. Leonardo Faria Schenk, inclusive, aponta para a necessidade de
observancia do que denomina de “nucleo essencial do contraditério”, a partir da audiéncia
bilateral, nos procedimentos de cognigdo sumaria.’#®

Verificada a presencga dos requisitos da tutela provisoria, o juiz, observando que
a demora ou o ato em si da formagao do contraditério ira ameacgar de sobremaneira o
direito pleiteado antecipadamente (CPC/2015, art. 300, § 2°), bem como na hipotese em
que, pela evidéncia do direito, for inutil a postergag¢ao da decisao a respeito do provimento
antecipado (exclusivamente nas hipoteses dos incisos Il e lll do art. 311 do CPC/2015),'4°
autoriza-se a concessao da liminar inadita altera pars.'%%-15" Nesses casos, o contraditorio
sera sempre postergado, e nunca dispensado.

Alias, o requerimento de concessao de tutela sem a oitiva da outra parte nao

obriga o juiz a dessa forma proceder, podendo este, julgando que ndo esta presente a

147 CPC/2015: Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo unico. O disposto no caput nao se aplica: | - a tutela proviséria de urgéncia; Il - as hipoteses de
tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e lll; Ill - & decis&o prevista no art. 701.

148 O jurista fluminense aponta para a existéncia de quatro pressupostos para a “sumarizagao da cognigéo”:
(i) nacleo essencial do contraditorio, relacionado a audiéncia bilateral; (ii) a predeterminagao legislativa, em
atengdo ao devido processo legal; (iii) a oportunidade de acesso futuro a cognigédo plena, uma vez que a
tutela que resulta de uma cognicdo sumaria ndo pode ser exaustiva em si; e (iv) o equilibrio na
estabilizagao, ligado, justamente, a auséncia de coisa julgada quando a decisdo nao derivar de um
procedimento capaz de assegurar a cognigao plena (SCHENK, Leonardo Faria. Legitimidade constitucional
da cognigdo sumaria: limites impostos pelo contraditério participativo. 2012. 324 f. Tese (Doutorado em
Direito Civil Constitucional) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012)

149 CPC/2015: Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragdo de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: Il - as alegagdes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante; Ill - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagao
de multa; Paragrafo Unico. Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente.

150 CPC/2015: Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

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

51 Afinal, as demais hipdteses (abuso do direito de defesa e fragilidade da defesa) dependem,
necessariamente, do exercicio do contraditério para serem caracterizadas. Como bem explicita Didier Jr.,
Sarno e Oliveira, quanto as hipéteses que admitem a deciséo liminar na tutela fundada em evidéncia, “séo
casos em que a prova dos fatos e/ou 0 seu enquadramento normativo tem a consisténcia necessaria para
permitir a providéncia in limine litis em favor do demandante. Acrescente-se a isso "a elevada qualidade do
seu direito e a reduzida probabilidade de que o réu possa vir a desmenti-la"” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatdrio, agdes probatérias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol.
2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 593).
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urgéncia ou a evidéncia necessaria para se dispensar o contraditorio prévio, intimar a
parte contraria para se manifestar acerca do pedido, bem como podera realizar audiéncia
de justificagdo prévia.'s?

Até mesmo por conta dessa possibilidade de concesséo tutela sumaria de forma
liminar, mas ndo somente, € que o Cddigo de Processo Civil de 2015, ao tempo em que
limitou a recorribilidade de decisdes interlocutdrias, manteve a possibilidade do uso do
agravo de instrumento para se recorrer da decisdo a respeito de tutela provisoria,
permitindo que aquele atingido pela concessao, desprovimento, revogagdo ou
modificagdo da tutela provisoria requerida possa levar ao tribunal de imediato a revisao
dessa decisdo (CPC/2015, art. 1.015, 1). Mesmo a decisao que posterga a analise do
pedido de tutela antecipada para depois da formacao do contraditorio, que devera ser
sempre fundamentada,'3 esta sujeita ao agravo de instrumento.%

Assim, o marco definidor para se caracterizar uma decisdo como liminar é a
presenca de manifestacdo anterior do réu. Apds isso, qualquer modalidade de tutela
provisoria pode ser concedida depois da contestacdo e a todo tempo.'5°

Também é possivel a concessao, confirmagéo, revogagdao ou modificagdo da

tutela provisoria na sentenca, em sede de cognigdo exauriente,’®® conforme previsdo

52 Sobre o conceito de justificacdo prévia, Arruda Alvim et al. explicam: “Caso o juiz, no exame dos
requisitos para a concessao da tutela de urgéncia (fumus boni iuris e periculum in mora), nao se convencer
prima facie , podera (rectius devera) permitir a parte requerente que, em audiéncia de justificagao prévia,
traga mais elementos de prova quanto aos requisitos necessarios. 7.2. E importante entender que a
justificagdo prévia se traduz em aliada da jurisdicdo para a prova, mesmo que superficial, do direito
invocado pela parte e, bem assim, da situagao de prejuizo que a acomete” (ARRUDA ALVIM, Teresa et al.
Primeiros comentarios ao codigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
E-book, comentarios ao art. 303).

153 Enunciado n°® 30 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “o juiz deve justificar a postergagao
da analise liminar da tutela proviséria de urgéncia sempre que estabelecer a necessidade de contraditério
prévio".

54 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 5. O direito ao contraditério e sua realizagédo diante da provisoriedade da antecipagao da
tutela.

55 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoéria). 18. ed. Vol. 2. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 929.

156 “Entendemos que, conquanto o texto ndo faga mencao, é perfeitamente possivel a modificagao da tutela
antecipada na sentenga” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Proviséria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 368). No mesmo sentido: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias, deciséo,
precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 594.
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expressa no art. 1.012, § 1°, V, do CPC/2015, permitindo, logo apds a publicagéo da
sentenca, a produgéo dos seus efeitos.’” Em outras palavras, sendo a tutela provisoria
concedida em sentenga, a apelagédo em face dela dirigida nao tera efeito suspensivo ope
legis, assim como nas demais hipoteses que se encontram no rol do art. 1.012, § 1°, do
CPC/2015, de modo que sera possivel a execugéo provisoria da sentenga.’®®

Alids, nada impede que o proprio juizo sentenciante conceda tutela provisoria
apta a impedir a consumacgao ou a irreversibilidade de danos em situagdes de urgéncia
ao vencido, como nos casos de sentenca de improcedéncia.%?

Isso porque, nessa hipétese, ao transmudar em resultado de cognigao exauriente
0 juizo de probabilidade outrora necessario para a analise da tutela provisoria, a
antecipacdo de tutela na sentenca implicara na inexisténcia de efeito suspensivo
automatico em eventual apelacéo interposta pela parte sucumbente, que sera recebido
apenas no efeito devolutivo, caso ndo haja pedido de concessao de efeito suspensivo no
bojo do recurso ou em peca apartada.

Essa ultima hipdtese, alias, trata-se da tutela proviséria recursal — objeto dos
estudos desse trabalho e tratada com muito maior profundidade mais a frente —, por meio
da qual a parte podera requerer a suspensao dos efeitos da decisdo impugnada ou a
antecipacéo dos efeitos pretendidos com o recurso. Tal pedido sera examinado, via de
regra, pelo relator, que examinara o recurso realizando juizo de probabilidade a respeito
do seu mérito recursal, podendo, desse modo, reconhecer a existéncia de situagao de
urgéncia ou evidéncia apta a permitir a concessao dos efeitos requeridos por meio da
técnica antecipatoria.

Ainda, quanto a eficacia da decisdo sobre tutela provisoéria, possibilita-se a
efetivacdo da medida concedida de imediato, a menos que sobrevenha decisao
revogando-a ou modificando-a, ou ainda caso concedido efeito suspensivo em face da

decisao concessiva por meio de recurso interposto pela parte contraria. A eficacia da

157 CPC/2015, art. 1.012, § 2°: Nos casos do § 1°, o apelado podera promover o pedido de cumprimento
provisorio depois de publicada a sentenga.

158 CAMBI, Eduardo; SCHMITZ, Nicole. Questdes procedimentais da tutela de evidéncia. Revista de
processo, Sao Paulo, ano 109, v. 1017, p. 159-201, jul., 2020.

159 MEDINA, José Miguel Garcia. Codigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022, Comentarios ao art. 300.
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decisdo é mantida mesmo no periodo de suspensao do processo, salvo decisdo em
contrario (CPC/2015, art. 296, paragrafo tnico)."®°

3.1.5.1 A necessidade de reversibilidade da decisao

A precariedade da decisédo sobre tutela proviséria impde que o provimento nela
deferido seja sempre reversivel, isto é, que as partes possam retornar ao status quo ante
— a reposigéo do estado das coisas tal quais essas existiam antes da providéncia.®’

Nesse ponto, o CPC/2015 repete, no art. 300, § 3° norma ja anteriormente
disposta no CPC/1973 que dispbe a respeito da vedagdo a concessao da tutela de
urgéncia quando houver “perigo de irreversibilidade dos efeitos da decis&o”. A primeira
vista, tal restricao se aplicaria somente a tutela satisfativa (de urgéncia ou de evidéncia),
ja que a tutela de urgéncia cautelar, por ser conservativa, em principio, ndo ostenta
potencial de irreversibilidade.

Porém, caracterizado o risco na medida cautelar (por exemplo, no caso do
consumo irreversivel do bem sequestrado de forma conservativa), impde-se a sua
limitag&o,'%? ou ainda a substituigdo por outra medida cautelar reversivel, mesmo porque
o provimento cautelar requerido é, como ja visto, fungivel.

De todo modo, a doutrina e a jurisprudéncia tém abrandado a aplicagdo dessa

norma e seguramente continuara a fazé-lo. Ha situagcées em que, mesmo irreversivel, a

160 CPC/2015: Art. 296. A tutela proviséria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a
qualquer tempo, ser revogada ou modificada. Paragrafo Unico. Salvo decisao judicial em contrario, a tutela
provisoria conservara a eficacia durante o periodo de suspensao do processo.

61 Se impossivel a reparagdo in natura, Wambier e Talamini defendem que a regra também pode ser
excepcionada no caso de ser possivel a reparagao in pecunia: “também pode ser considerado reversivel a
tutela provisoria toda vez que puder haver indenizagéo e que essa seja capaz de efetivamente compensar
o dano sofrido” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil:
Cognicgao jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 932).

62 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 932-933.
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tutela antecipada deve ser deferida, sobretudo quando constatada também a
irreversibilidade inversa (ou irreversibilidade reciproca, a ambas as partes).'63-164

Portanto, uma vez verificados os pressupostos necessarios para a concessao da
tutela, determinados direitos fundamentais, como os direitos a saude, a moradia e a vida,
autorizam a concessao irreversivel de tutela antecipatoria, se o bem juridico contraposto
nao tiver relevancia suficiente para supera-los.’®°

Assim, cabe ao juiz proceder a uma valoragdo comparativa dos bens juridicos
postos em situacéo de risco e, pela técnica da proporcionalidade, escolher a posi¢cao que

causar o menor dos males. 166

3.1.6 Efetivacao da técnica sumaria

A tutela sumaria concedida podera ser efetivada desde logo, por meio de
procedimento de cumprimento provisério analogo ao da sentenga (CPC/2015, art. 297,

paragrafo Gnico).'®” A efetivagdo seguird o procedimento de cumprimento conforme a

163 Por vezes, a reparacgao in natura nao sera mais possivel nessas situagdes. Desse modo, Teresa Arruda
Alvim et al. indicam que “havendo reforma da deciséo, o “retorno ao status quo” ficara limitado, quando
possivel, a reparagdo pecuniaria” (ARRUDA ALVIM, Teresa et al. Primeiros comentarios ao cédigo de
processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book, comentarios ao art. 300).

164 E o caso da jurisprudéncia consolidada com relagdo ao tratamento médico: “ANTECIPACAO DE
TUTELA. Tratamento médico. Atropelamento. Irreversibilidade do provimento. A regra do § 2° do art. 273
do CPC nao impede o deferimento da antecipagao da tutela quando a falta do imediato atendimento médico
causara ao lesado dano também irreparavel, ainda que exista o perigo da irreversibilidade do provimento
antecipado. Recurso ndo conhecido”. (REsp n. 417.005/SP, relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta
Turma, julgado em 25.11.2002, DJ 19.12.2002, p. 368; no mesmo sentido: AgRg no REsp 1.207.683/RS,
Relator Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 11.12.2015; Agint no TP 1.009/AM, Relator Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, DJe 1.2.2018; AgRg na MC 23.499/RS, Relator Min. Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 19.12.2014; REsp 1.355.644/RS, Relator Min. Benedito
Gongalves, Primeira Turma, DJe 18.8.2014)

65 ARRUDA ALVIM, Teresa; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (Coords.).
Tutela proviséria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book, Livro Il, Parte I, Capitulo 2. A
fungibilidade entre tutela cautelar e antecipatéria no CPC/2015.

166 A titulo de exemplo: “ainda que se trate de imével de valor histdrico, se, ao que tudo indica, esta
ameagando ruir e representa perigo a pessoas, deve-se sacrificar um direito provavel em detrimento de um
direito improvavel, e conceder a medida, apesar de inexistir reversibilidade no plano empirico” (WAMBIER,
Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangcado de Processo Civil: Cognigao jurisdicional
(processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 933).

167 CPC/2015, art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagéo da
tutela proviséria. Paragrafo unico. A efetivagdo da tutela provisoéria observara as normas referentes ao
cumprimento provisorio da sentenga, no que couber.



59

obrigac&o contida na decisdo concessiva, de modo que o cumprimento da obrigagédo de
fazer/ndo fazer seguira a sua sistematica especifica (CPC/2015, arts. 536 a 538),
enquanto a tutela proviséria de conteudo condenatério em pecunia observara o
regramento do regime de cumprimento de sentengca de uma obrigagcdo de pagar
(CPC/2015, arts. 520 a 522).

No caso do provimento antecipatério ter forca mandamental e (ou) executiva,
podera ser efetivado no proprio processo em que proferido,’®® pelas medidas atipicas de
substituicdo da conduta da parte contra a qual se antecipou a tutela (eficacia executiva)
ou de ordens contra essa mesma parte (eficacia mandamental) (CPC/2015, art. 297),'6°
muito embora as eventuais medidas atipicas de execugdo estejam a mercé do principio
da proporcionalidade, sobretudo em virtude da notdria reversibilidade (a qualquer tempo)
da decisao provisoria.

O termo inicial do cumprimento da tutela proviséria deve ser a intimacgao valida
da parte, que deve ser pessoal (propriamente dita), junto com a citagédo, se ainda nao
tiver ingressado na relagao processual, ou por meio do advogado (pessoal por meio
desse representante), se ja tiver constituido procurador nos autos. O prazo conta-se, nao
da juntada aos autos do comprovante, mas da propria data em que realizada a
intimag&o. 170

A efetivacao da tutela provisoria pressupde um risco ao exequente provisorio,
pois as providéncias concretas efetivadas com base na decisao antecipatéria poderao vir
a ser desfeitas. Desse modo, fica esse sujeito ao regime de responsabilizagao objetiva,
de modo que qualquer reversao da medida (seja pela superveniéncia de sentenga ou

acordao desfavoravel, seja pela cassagao da tutela proviséria, que podera ser realizada

68 Fredie Didier Jr., Paula Braga e Rafael Oliveira apontam que a efetivagdo da tutela proviséria nos
mesmos autos em que proferida a decisdo concessiva seria a regra: “Quando muito, pode conduzir apenas
a um simples incidente procedimental. Nada impede que o magistrado determine a autuagédo apartada
desse incidente para evitar tumultos desnecessarios” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio,
acOes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 605).

69 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 935-936.

170 VEIGA, Daniel Brajal et al. Tutela proviséria: questdes polémicas. In: BUENO, Céssio Scarpinella et al.
(Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 481-568, p. 553-554.
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a qualquer tempo) é resolvida com o dever de reparagdo previsto no art. 302 do
CPC/2015, destinado a restituir o estado anterior.”"

Justamente por essa possibilidade de facil reversdo, decorrente da propria
natureza do provimento oriundo da atividade jurisdicional urgente, € que os atos
executivos e/ou de expropriatorios que causarem grave prejuizo ao executado sao, via
de regra, precedidos de caugdo (CPC/2015, art. 300, § 1°).172

Essa exigéncia também, por vezes, podera ser aplicavel a tutela de evidéncia, ja
que decorre da regra presente na sistematica do cumprimento provisorio de sentenca
(CPC/2015, art. 520, 1V).173

E possivel se requerer a dispensa da caucdo nas hipéteses legais (art. 521 do
CPC), tais como nos casos de crédito alimentar, quando houver a comprovagéao do
estado de necessidade do credor, ou em agravo em recurso especial e recurso

extraordinario.

3.1.7 Recorribilidade e cessacao da eficacia da decisao

71 Trata-se da imposigdo do regime da responsabilidade civil objetiva aquele que se valeu da tutela
provisoria e, diante da ampliagdo da cognicdo, teve sua medida proviséria revogada ou, ao final, restou
vencido na causa. Com base nisso, que efetivou a tutela proviséria que se tornou ineficaz “devera indenizar
a parte ex adversa pelos prejuizos que sofreu com a efetivaggo da mencionada medida,
independentemente da existéncia de culpa” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 603-604).

72 Trata-se da contracautela, conforme denominada por Humberto Theodoro Junior. O mestre mineiro
indica que a medida “é de imposicdo ex officio pelo juiz, mas nada impede que seja provocada por
requerimento do promovido, se houver inércia do magistrado. Com a contracautela, o juiz estabelece um
completo e equitativo regime de garantia ou prevengéo, de sorte a tutelar bilateralmente todos os interesses
em risco” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum. Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2022. E-book, p. 614).

73 Nesse sentido: RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da
evidéncia: Do CPC 1973 ao CPC/2015. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, E-book. Ha,
porém, posi¢ao no sentido contrario. Cambi e Schmitz, nesse sentido, afirmam que “Nota-se que a caugao
€ exigida para a concessao da tutela de urgéncia, o que diverge com a disciplina aplicada a tutela de
evidéncia, porque esta somente sera prestada quando de sua execugdo. Assim, tratando-se de direito
evidente, a sua concesséo dispensa a caugao, posto que o direito é patente, exposto e flagrante, em uma
situacédo de maior probabilidade daquela verificada na tutela urgente” (CAMBI, Eduardo; SCHMITZ, Nicole.
Questdes procedimentais da tutela de evidéncia. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 109, v. 1017, p.
159-201, jul., 2020).
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A decisao a respeito de tutela provisoria, mesmo aquela que posterga a analise
do pedido para depois da formacgao do contraditorio,'”* proferida no curso do processo
tem o carater de tipica decis&o interlocutoria (CPC/2015, art. 203, § 2°)."”% Por isso,
quando a decisédo € proferida em primeiro grau, desde a peti¢cao inicial até antes da
sentenga, as partes que possuem interesse em se insurgir em face dela, devidamente
intimadas da decisdo, devem interpor agravo de instrumento no prazo de 15 dias
(CPC/2015, arts. 1.003, § 5°, e 1.015, ).

Embora esse recurso nao seja dotado de efeito suspensivo automatico, pode a
parte requerer ao relator a suspensao dos efeitos da decisao ou a antecipacao da tutela
recursal, demonstrando a existéncia da probabilidade de éxito do recurso e, se for o caso,
do perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (CPC/2015, arts. 995, paragrafo
Unico, e 1.019, 1).76 O juizo a quo devera ser comunicado da decisdo do relator acerca
do pedido de tutela proviséria no agravo (CPC/2015, art. 1.019, I).

Também, em toda decisao que versa sobre tutela proviséria, se sobre ela recair
vicio de contradi¢cdo, obscuridade, omissdo ou erro material, cabe a interposi¢céo de
embargos de declaragao no prazo de 5 dias (CPC/2015, arts. 1.022 e 1.023), havendo a
interrupcdo do prazo para interposi¢cao de outros recursos até que o juizo decida a
respeito dos vicios alegados (CPC/2015, arts. 1.026).

74 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Capitulo 2, Item 5. O direito ao contraditério e sua realizagédo diante da provisoriedade da antecipagéo da
tutela.

175 CPC/2015: Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutérias e
despachos. § 1° Ressalvadas as disposigbes expressas dos procedimentos especiais, sentenga € o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do
procedimento comum, bem como extingue a execugdo. § 2° Decisdo interlocutoria é todo pronunciamento
judicial de natureza deciséria que nao se enquadre no § 1°.

76 Arruda Alvim et al. explica a possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo e a diferenga entre a
atribuicao de efeito suspensivo ope judicis no agravo de instrumento e o efeito ope legis na apelagéo “O
relator podera, se tiver sido requerido pela parte, conferir efeito suspensivo ao agravo — suspendendo a
eficacia da decisdo concessiva de alguma providéncia, de que se tenha recorrido — ou antecipar a tutela
recursal — se a decisao recorrida tiver negado a providéncia requerida. 1.2 Ao juiz deve ser comunicada a
decisao do relator. 1.3 Anote-se, aqui, que se esta diante de um tipo de efeito suspensivo diferente do que
ocorre na apelagao. Neste caso, a decisao ja estara produzindo efeitos, que serdo suspensos por decisdo
do relator: deixarao de ocorrer. No caso da apelagéo, o simples fato de a sentencga estar sujeita a recurso
com efeito suspensivo ex lege, faz com que ela nasca ineficaz” (ARRUDA ALVIM, Teresa et al. Primeiros
comentarios ao codigo de processo civil. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book,
comentarios ao art. 1.019).
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Ja se a tutela proviséria € concedida, denegada, revogada ou modificada na
sentencga, cabe apelagcdo em face do capitulo decisério a respeito desse comando
sentencial, tal como contra os demais capitulos decisérios contidos nesse
pronunciamento (CPC/2015, art. 1.009, caput e § 3°), ndo sendo dotada, nesse caso, de
efeito suspensivo ope legis (CPC/2015, art. 1.012, § 1°, V). Por fim, a decis&o sobre tutela
provisoria nos recursos, proferida pelo relator do recurso ou da agao originaria, comporta
agravo interno (CPC/2015, art. 1.021). Esses dois ultimos temas das tutelas provisorias
nos recursos serao melhor abordados em topicos mais adiante.

Independentemente de recurso, ha hipéteses em que a tutela provisoria perde
eficacia pelo mero transcurso do tempo ou pela auséncia do comportamento processual
necessario para que a tutela seja mantida.

Na tutela antecipada antecedente, o 6nus de formulacido de demanda principal
desaparece, no procedimento de tutela antecipada antecedente, quando o réu deixa de
recorrer da decisdo concessiva da medida (CPC/2015, art. 304). Nesse caso, se o prazo
para a formulagao do pedido principal ainda ndo havia decorrido, o 6nus deixa de existir.
Porém, se esse prazo ja estava exaurido sem o cumprimento do 6nus pelo autor antes
mesmo do fim do prazo para o réu recorrer da tutela proviséria, cessa a eficacia dessa,
sem que o réu precise desincumbir-se de seu onus.'”’

O mesmo acontece com a tutela cautelar antecedente que nao for efetivada no
prazo de trinta dias, ou quando o autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal
(CPC/2015, art. 309, | e 1l)."” Wambier e Talamini defendem a aplicagdo desse
dispositivo a todas as demais modalidades de tutela provisodria (tutela da evidéncia, tutela
antecipada incidental e antecedente, tutela cautelar incidental), mas somente quando a

impossibilidade de efetivacéo resultar da conduta do proprio requerente.’”®

77 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognicado
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 937.

178 “Q dispositivo se refere ao cumprimento da tutela cautelar concedida em carater antecedente por parte
do requerente, que deve tomar todas as providéncias necessarias para tanto, de modo que ela se consolide
no prazo de um més” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado. 8. ed. em E-book. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, E-book, comentarios ao art.
309).

7% WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 936.
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Em todo caso, também a decisdo sobre tutela proviséria tem seus efeitos
cessados com o advento da sentenca relativa a pretens&o principal, resolvendo ela o
mérito ou ndo (art. 309, Ill, do CPC/2015). O pronunciamento final, em sede de cognigéo
exauriente, pode ser desfavoravel ao requerente da tutela provisoria, impedindo a sua
eficacia (a ndo ser quando expressamente mantida), ou podera confirmar ou modificar a
decis&o anterior, proferida em sede de cognigdo sumaria.

Quando o julgamento da pretenséao principal for favoravel ao autor da cautelar,
esta permanecera vigorando, a fim de assegurar a eficacia da propria execugado da
sentencga no processo principal.’®

Cabe destacar que nao apenas do proprio processo pode advir decisdo que afete
ou faca cessar o resultado da decisdo sobre tutela proviséria, mas também podera
decorrer sua reforma ou invalidacdo em virtude de decisdo em outro processo, como na
hipétese da acgéao revisional da tutela antecipada antecedente estabilizada (CPC/2015,
art. 304, §§ 2° a 6°).

Cessada a eficacia da medida, a demanda de tutela proviséria ndo pode ser
reproposta, a menos que o novo pedido encontre outro fundamento (CPC/2015, art. 309,
paragrafo unico). De acordo com Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, trata-se
de regra que, em que pese esteja disposta entre as regras destinadas a regular a tutela

cautelar antecedente, deve ser aplicada a todas as modalidades de tutela provisoéria.'®

3.2 TUTELA DE URGENCIA

3.2.1 A unicidade do regime previsto no CPC/2015

180 Didier Jr., Braga e Oliveira inclusive defendem o efeito definitivo do pronunciamento sobre tutela cautelar
(DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, acdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 579)

80 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipacgao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 579-580.

81 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 937.
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Optou o legislador de 2015 pela exigéncia dos mesmos requisitos — sem
diferenca de intensidade — para a concessao da tutela de urgéncia, em qualquer de suas
modalidades: cautelar ou antecipada. Esta disposto, no art. 300 do CPC de 2015, que “a
tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”.'8?

Destarte, sdo conferidas a ambas as modalidades o mesmo tratamento juridico,
0 mesmo regime quanto a pressupostos e via processual de pleito e concesséo. Elimina-
se, dessa forma, qualquer duvida de ordem terminolégica quanto a configuragdo da
probabilidade do direito para a concesséao da tutela de urgéncia, exigindo-se, ao seu lado
o perigo na demora na prestagao jurisdicional. 18

Como ja visto, com relagdo ao fumus boni iuris, trata-se da necessidade de ser
possivel se visualizar, a partir da analise casuistica, uma verdade provavel sobre os fatos
invocados, independentemente da produgéo de prova.'® Diante disso, é indispensavel
que as consequéncias juridicas dos fatos narrados se aliam ao direito do qual a parte se
afirma titular.'® Ja quanto ao periculum in mora se liga a possibilidade de a espera pelo
provimento final puder comprometer a realizagao imediata ou futura do direito, ou mesmo
0 seu perecimento imediato.

Assim, no ambito da tutela de urgéncia objetiva-se neutralizar um risco de dano
que vai além do dano marginal que ja decorreria naturalmente da demora fisiolégica do
processo, cessando dano ou ameaga de dano que emerge das circunstancias faticas e

do direito discutido, capaz de causar lesao irreparavel ou de dificil reparacédo ao direito

82 Enunciado 143 do Forum Permanente de Processualistas: “A redacgao do art. 300, caput, superou a
distingado entre os requisitos da concessao para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia,
erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacdo de ambas as tutelas
de forma antecipada”.

83 VASCONCELOS, Rita de Cassio Corréa. A fungibilidade entre as tutelas antecipada e cautelar na
perspectiva do — adequado — tratamento do tema no CPC de 2015. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al.
(Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 452-467, p. 459.

84 Para Didier Jr., Braga e Oliveira, os dois elementos que comporiam a probabilidade de direito seriam a
verossimilhancga fatica (grau de probabilidade em torno da narrativa dos fatos) e a plausibilidade juridica
(provavel subsungao dos fatos a norma) (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 608-609).

85 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia no novo CPC. Revista Dialética
de Direito Processual - RDDP, Sao Paulo, n. 152, p. 60-81, nov. 2015. p. 68-69.
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da parte.'® Trata-se de atividade jurisdicional peculiar pelo fato de que ndo sao avaliados
apenas os fatos pretéritos, mas também devem ser realizados juizos sobre fatos futuros
— para a avaliagdo do perigo de dano e definigdo dos mecanismos para debela-lo. 8"

Nesse sentido, ao se realizar o juizo de probabilidade, o juiz verificara o grau de
intensidade de ambos os requisitos. Naturalmente, quanto maior o periculum in mora
comprovado, menor podera ser o fumus boni juris exigido.'®

A tutela de urgéncia pode ter natureza satisfativa, visando a antecipar ao autor,
no todo ou em parte, os efeitos da tutela final pretendida (antecipagédo de tutela), ou
cautelar (assecuratoéria), quando buscar afastar riscos e assegurar o resultado util do
processo, conservando determinada situagao fatica e/ou juridica. O Cédigo néo fez
previsdao semelhante com relacdo a natureza da tutela de evidéncia, a evidenciar que o
requisito da emergéncia pela demora no provimento final é imprescindivel para qualquer
provimento cautelar desejado.

Em qualquer caso, a atividade jurisdicional urgente ndo desenvolvera uma
investigacao aprofundada e detalhada, mas simples cognigdo superficial a respeito da
presenga dos dois requisitos, sendo certo que no decorrer da agdo de conhecimento é
que serao apurados os fatos com maior rigor e sera emitido, ao final, um juizo de certeza,
que afetara o provimento provisorio.'8

Tanto a tutela antecipada quanto a tutela cautelar se fundam no direito auténomo
a protecao urgente, pelo qual a atividade jurisdicional urgente protege um interesse ou
direito proprio da parte. Em ambos os casos ha um objeto autbnomo de tutela,
inconfundivel com o objeto de protegdo da eventual tutela principal. Busca-se proteger

um direito da parte — uma pretensao de seguranga, seja pela antecipagdo do proprio

86 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia: Do
CPC 1973 ao CPC/2015. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, E-book, 6. Regime juridico das
tutelas de urgéncia no Novo Cédigo De Processo Civil.

87 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoéria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 924-925.

88 DAL MONTE, Douglas Anderson. Tutela provisoria na reclamagéo. 296 f. Dissertagdo (mestrado) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduagao em
Direito, Florianopolis, 2016.

89 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigcao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 924-925.



66

direito afirmado, total ou parcialmente, seja pela sua protecdo — e ndo apenas assegura
o bom funcionamento da jurisdig&o.®°

Embora inumeras medidas provisodrias requeridas possam se encontrar em uma
“zona cinzenta” entre a antecipagao de tutela e a tutela cautelar, havendo duvida objetiva
guanto ao requerimento necessario, tal fato sé demonstra que a tutela cautelar e a tutela
antecipatdria urgente néo se tratam de providéncias essencialmente diversas.'®’

Justamente por isso, o regime Unico estabelecido no CPC/2015'2 e, por
decorréncia, a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, busca eliminar esse risco,
permitindo a obtengcdo de uma solugdo a emergéncia do direito independentemente da

modalidade escolhida pelo autor e da natureza do provimento urgente requerido.'®3

3.2.2 Tutela antecipada

190 |bidem, p. 925-926.

91 Nesse sentido, Wambier e Talamini exemplificam: “Pense-se nas medidas de urgéncia destinadas a
manter suspensa a eficacia de um ato juridico, até a emissao de provimento que decida sobre sua validade
(exemplo: a suspensao de efeitos da deliberagdo tomada em assembleia geral societaria; a sustagao de
protesto; a suspenséo de eficacia da sentenga rescindenda etc.). Autorizada parcela da doutrina ve nessas
providéncias exemplos de tutela cautelar: a suspensao da eficacia do ato serviria para conservar deter-
minado estado fatico-juridico até a definicdo da tutela final. Mas outros tantos doutrinadores, ndo menos
respeitados, consideram tais medidas antecipatérias. Elas estariam adiantando um efeito que s6 se teria
com o provimento da tutela final: um dos resultados praticos da anulagdo da assembleia geral seria o
impedimento de que ela produzisse efeitos; declarado inexistente o crédito representado no titulo, esse
nao poderia ser protestado; a rescisdo da sentenga implicaria a impossibilidade de executa-la - e assim por
diante” (Ibidem, p. 926-927).

192 Arlete Aurelli se posiciona contra a adogdo da nomenclatura “regime Unico”. “A necessidade de
diferenciar tutelas antecipadas das cautelares ainda remanesce no sistema do CPC, principalmente porque
nao foi adotado um regime Unico para ambas, sendo que somente no caso das tutelas antecipadas ha a
previsao da estabilizagdo quando se tratar de concessao de forma antecedente, que reste irrecorrida pelo
réu” (AURELLI, Arlete Inés. Tutelas provisérias de urgéncia no CPC: remanesce a necessidade de distingao
entre antecipadas e cautelares?. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela proviséria no CPC:
dos 20 anos de vigéncia do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018,
E-book, p. 53-68, p. 66). Embora tal ponderagdo possa ser considerada valida, ressaltamos que também
entre as tutelas antecipada e cautelar antecedente, houve expressa previsdo legal quanto a sua
fungibilidade, a revelar que a existéncia de uma dicotomia entre os procedimentos preparatorios néo serve
para entendermos que ha um regime juridico especifico para a técnica antecipada e outro para a técnica
cautelar.

193 E o que vem entendendo a jurisprudéncia do STJ, desde o CPC/1973: “2. Esta Corte Superior j& se
manifestou no sentido da admissédo da fungibilidade entre os institutos da medida cautelar e da tutela
antecipada, desde que presentes os pressupostos da medida que vier a ser concedida. Precedentes”
(AgRg no REsp n. 1.003.667/RS, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
19/5/2009, DJe de 1/6/2009. No mesmo sentido: AgRg no AREsp n. 614.229/SP, relator Ministro Moura
Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 23/6/2016, DJe de 1/7/2016; REsp n. 653.381/RJ, relatora Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 21/2/2006, DJ de 20/3/2006).
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A técnica de antecipacao dos efeitos da sentenga, como seu proprio nome
sugere, antecipa os efeitos do provimento jurisdicional final de mérito, de forma parcial
ou total. A antecipagao gera provimento satisfativo, pois adianta no tempo a satisfagéo
fatica que seria concedida no pedido final de mérito — que ainda sera apreciado. Em
outras palavras, permite a fruicdo imediata dos efeitos da situagdo juridica a ser
conhecida no provimento principal.

A técnica antecipatoria satisfativa, nesse sentido, pode ter como fundamento
tanto a urgéncia quanto a evidéncia, tendo como marca distintiva a presenga ou ndo do
perigo de dano no caso da primeira, e a presencga da probabilidade qualificada de direito
na segunda.

Quando requerida e fundamentada com base na presenca de risco de dano,
como ja visto, podera ela ser requerida tanto em carater incidental (no proprio processo
em que esta sendo ou sera discutida a pretensao principal relativa ao pedido de
provimento final) ou antecedente. Essa segunda forma se trata daquela requerida dentro
do processo em que se pretende pedir a tutela definitiva, no intuito de adiantar seus
efeitos, mas antes da formulagdo do pedido de tutela final, sendo disciplinada de forma
propria (CPC/2015, arts. 303-304) e diferenciada em relagéo a tutela cautelar.

A situacédo de urgéncia incompativel com a demora inerente a elaboracdo da
peticdo inicial da agdo,'* nesse caso, permite a propositura da agéo limitada a: a)
requerer a tutela antecipada ao juizo competente para conhecer do pedido principal
(CPC/2015, art. 299); b) indicar o pedido de tutela definitiva- que sera formulado no prazo
previsto em lei para o aditamento; c) expor a lide, o direito que se busca realizar (e sua
probabilidade), e o perigo da demora (CPC/2015, art. 303); d) indicar o valor da causa
considerando o pedido de tutela definitiva que pretende formular (CPC/2015, art. 303, §
4°); e, enfim, f) explicitar que pretende valer-se do beneficio da formulagdo do
requerimento de tutela antecipada em carater antecedente, nos moldes do caput do art.
303, CPC (CPC/2015, art. 303, § 5°).1%

194 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:
artigos 294 ao 333. Vol. 4 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, E-book, comentarios ao
art. 303.

95 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatdrias, decisao, precedente, coisa julgada
e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 615.
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De resto, o procedimento seguira, conforme ja examinamos, o procedimento
comum ou especial relativo a natureza da discussao travada, em caso de concessao da
tutela proviséria, havendo somente alteracdo do prazo para emenda da inicial em caso
de improcedéncia do pedido proviséria, que sera de cinco dias, sob pena de o0 processo
é extinto sem resolugéo do mérito (CPC/2015, art. 303, § 6°).1%6

Mas a inovagado mais significativa trazida pelo CPC/2015 — e que € peculiar a
tutela antecipada — € com relagdo a possibilidade de estabilizagdo do provimento
antecipado satisfativo requerido em carater antecedente, sempre que nao for interposto
o respectivo recurso (CPC/2015, art. 304), o que nao se confunde com a coisa julgada
material. %7

Trata-se de uma “generalizacao da técnica monitéria®, conforme apontam Fredie
Didier Junior, Paula Braga e Rafael Oliveira, para situagées de urgéncia e para a tutela
satisfativa, na medida em que viabiliza a obtengcdo de resultados praticos a partir da

inércia do réu.198

3.2.2.1 A estabilizagao da tutela antecipada antecedente

1% Marinoni e Arenhart criticam essa opgao legislativa pelo fato de o prazo “ser bem menor do que o
deferido para a hipétese em que a tutela é concedida”, o que atentaria contra o direito a participagédo no
processo, que “tem como corolario o direito ao prazo adequado” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 294 ao 333. Vol. 4 1. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, E-book, comentarios ao art. 303).

197 William Soares Pugliese e Igor Maestrelli Zarnicinski aduzem os motivos para tanto: (i) “A coisa julgada
material depende de uma decisdo definitiva de mérito para se formar. A estabilidade, por sua vez, é
resultado de uma decisdo bastante particular (a concessao da tutela antecipada requerida em carater
antecedente) e da auséncia de interposicéo de recurso pela parte contraria”; e (ii) “a coisa julgada material
é imutavel e indiscutivel. (...) Ja na estabilizagdo da tutela antecipada esses efeitos ndo operam. N&o ha,
na decisao estavel, nem imutabilidade nem indiscutibilidade. Uma decisao estavel ndo impede que a
questao seja decidida novamente, ndo pode ser utilizada como fundamento vinculante de outra demanda,
nao impede a apreciagao jurisdicional da questdo em outro processo e ndo pode ser utilizada como meio
vinculante de defesa. Ou seja, a decisdo estavel encontra-se em um nivel mais baixo de rigidez e de
maleabilidade que a coisa julgada material. Nessa linha, se a coisa julgada é imutavel e indiscutivel, pode-
se considerar que a decisdo estavel tem outras duas caracteristicas: é “estavel”’ e “discutivel” (PUGLIESE,
William Soares; ZARNICINSKI, Igor Maestrelli. Estabilizagdo da tutela proviséria € a concepgao de
estabilidade no Codigo de processo civil de 2015. Revista de processo, Sao Paulo, a. 43, v. 281, p. 259—-
277, jul., 2018).

98 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatdrias, decisao, precedente, coisa julgada
e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 617.
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Uma vez concedida a tutela antecipada requerida em carater antecedente, ha
possibilidade de adogao dos seguintes comportamentos: (i) o requerido tera oportunidade
de interpor agravo de instrumento em quinze dias a contar da ciéncia da liminar
(CPC/2015, arts. 1.003, § 2° e 1.015, Il), e se ndo o fizer, a medida antecipatéria se
estabilizara (art. 304, caput); (ii) o requerente tera o prazo de 15 dias (ou 0 prazo maior
que o juiz houver por bem designar) para aditar a peti¢cdo inicial, a fim de que seja
confirmado o pedido de tutela final, e assim possibilitar a transformacado da demanda
proviséria em demanda principal (CPC/2015, art. 303, § 1°, 1), que tera seguimento nos
mesmos autos, sem acréscimo de custas (art. 303, § 3°).199

A estabilizagao, portanto, ndo exige qualquer comportamento do autor, uma vez
que sao duas as circunstancias exigidas para a estabiliza¢do: o deferimento da medida
satisfativa de carater antecedente e a nao interposi¢cao do respectivo recurso pelo réu.
Surge duvida, porém, quanto ao comportamento que € devido pelo réu para evitar a
estabilizacdo do pedido antecedente.

A melhor doutrina parece ter compreendido que o termo “recurso”, nessa
hipotese, abrange qualquer manifestagdo do requerido no sentido de exaurir o debate
com o prosseguimento do procedimento, sendo suficiente para afastar a estabilizacédo de
prevista no art. 304, do Cddigo. Marinoni, Arenhart e Mitidiero apontam que a
manifestacao do réu no primeiro grau de jurisdicao serve tanto quanto a interposi¢ao do
recurso para evitar a estabilizagdo dos efeitos da tutela.?’® Eduardo Lamy também
defende que qualquer meio que possa demonstrar a insurgéncia em face da decisao &

apto a impedir a sua estabilizagdo.2°"

199 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-
book, p. 646

200 “E claro que pode ocorrer de o réu ndo interpor o agravo de instrumento, mas desde logo oferecer
contestacdo no mesmo prazo — ou, ainda, manifestar--se dentro desse mesmo prazo pela realizagdo da
audiéncia de conciliagdo ou de mediacédo ou, simplesmente, insurgir-se contra a mencionada estabilizagao,
pretendendo o prosseguimento do feito para sua tramitagdo regular” (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Vol. 2 9. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. E-book, 5.13.1. Tutela
antecipada antecedente. Autonomizagao e estabilizagéo).

201 “Portanto, ndo sé o agravo de instrumento tem o condao de evitar a estabilizagdo da deciséo que
concede a tutela antecipada antecedente, mas qualquer forma de impugnagao do requerido tendente a
desconstituir dito pronunciamento judicial ou que demonstre, de qualquer sorte, o desejo de se submeter a
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O tema ainda é objeto de controvérsia no ambito do STJ, que vem divergindo sua
posicao entre as Turmas julgadoras. No julgamento do REsp 1.760.966/SP, em 2018, a

32 Turma compreendeu que

Na hipotese dos autos, conquanto ndo tenha havido a interposi¢cao
de agravo de instrumento contra a decisdo que deferiu o pedido de
antecipacéo dos efeitos da tutela requerida em carater antecedente,
na forma do art. 303 do CPC/2015, a ré se antecipou e apresentou
contestacdo, na qual pleiteou, inclusive, a revogacao da tutela
provisoria concedida, sob o argumento de ser impossivel o seu
cumprimento, razédo pela qual ndo ha que se falar em estabilizac&o
da tutela antecipada, devendo, por isso, o feito prosseguir
normalmente até a prolagéo da sentenga.?%?

Quase um ano depois, contudo, a 2 Turma emitiu juizo no sentido inverso,
entendendo que “a contestacdo demonstra resisténcia em relacado a tutela exauriente,
enquanto o agravo de instrumento possibilita a revisdo da decisao proferida em cogni¢ao
sumaria”. Por conta disso, decidiu que “a apresentacao de contestacao nao tem o condao
de afastar a preclusao decorrente da n&o utilizagao do instrumento processual adequado
- 0 agravo de instrumento”.2%3

Entendemos, com o devido respeito, que a posicdo da Segunda Turma é
excessivamente apegada ao formalismo da descricdo legal, ndo se adequando a
racionalidade do instituto da estabilizacdo. Ao final, deve ser dada maior relevancia a
manifestacao da vontade do requerido que, em qualquer caso, pretende se defender da
pretensao iniciada contra si, 0 que por si sO ja € suficiente para demonstrar a sua

insurgéncia quanto ao posicionamento contrario emitido pelo 6rgéo jurisdicional.

cognicao exauriente da matéria, com o objetivo de formagéao de coisa julgada. Dessa forma, podem cumprir
este papel os embargos de declaragdo, a reclamagéo, o pedido de suspensao de seguranga (no mandado
de seguranga), a proépria contestacdo do feito ou mesmo o mero pedido de reconsideragédo” (LAMY,
Eduardo. Tutela proviséria. Sdo Paulo: Atlas, 2018, E-book, p. 96).

202 REsp n. 1.760.966/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 4/12/2018,
DJe de 7/12/2018.

203 REsp n. 1.797.365/RS, relator Ministro Sérgio Kukina, relatora para acérddo Ministra Regina Helena
Costa, Primeira Turma, julgado em 3/10/2019, DJe de 22/10/2019.



71

De mais a mais, se o transcurso do prazo recursal torna a estabilizagao presente,
0 mesmo ocorre quando da interposicao de um recurso intempestivo, incapaz de viabilizar
a reforma da decis&o que concedeu a tutela provisoéria.2%4

Com a estabilizagdo, a providéncia urgente concedida no pedido de tutela
antecedente mantera sua eficacia por tempo indeterminado. Continuara, pois, produzindo
os seus efeitos enquanto nao for revista, reformada ou invalidada mediante agao prépria
€em um NoVo processo a ser iniciado por qualquer das partes, sendo que o direito de rever,
reformar ou invalidar a decisdo concessiva da tutela antecipada estabilizada submete-se
a prazo decadencial de dois anos (CPC/2015, art. 304, §§ 2°, 3° e 5°).29°

A competéncia funcional para essa agao de impugnagao ou confirmacao da
decisao concessiva de tutela provisoria satisfativa estabilizada sera do juizo que conduziu
0 processo originario, concedendo a medida antecipatoria estabilizada — juizo prevento,
por expressa disposi¢ao legal (CPC/2015, art. 304, § 4°).206

Vale destacar que a estabilizagdo da tutela fica restrita a parcela do mérito que
foi resolvida através da técnica antecipatdria antecedente. Caso o requerimento de tutela
tenha sido parcial em relagdo ao mérito, ou tenha sido total mas deferido apenas em uma
parcela, o processo deve seguir com relagdo a parcela do mérito nao estabilizada.?”

Por fim, vale entender se o instituto da estabilizagdo da tutela antecedente
poderia ser transportado para outras modalidades de concessdao de provimento
jurisdicional provisério. Em principio, o art. 304 do NCPC previu a estabilizagdo apenas
para a tutela antecipada concedida em carater antecedente, deixando fora da sistematica
da estabilizacdo qualquer espécie de tutela cautelar ou de tutela requerida com base na

evidéncia.

204 | AMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 98.

205 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). 18. ed. Vol. 2. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 921.

206 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatérias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 624.

207 “Neste caso, deferida a tutela antecipada nos limites solicitados pelo autor, o processo obviamente deve
prosseguir para tratar da parte do mérito ou do pedido ndo contemplado pela tutela antecipada”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo Civil:
artigos 294 ao 333. Vol. 4 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, E-book, comentarios ao
art. 304).
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Trata-se de tema que foi objeto de discusséao legislativa. Como bem apontam
Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, a previsdo de estabilizagdo de medida
antecedente irrecorrida, na verséo original do projeto do Cddigo, seria aplicavel tanto a
tutela antecipada quanto a tutela cautelar concedidas em carater antecedente, mas na
versao final passou-se a prever que apenas a tutela antecipada preparatéria seria apta a
estabilizar-se.?%®

Parece mais aceitavel a posicdo que defende que a estabilizacdo somente
alcanca os casos de deferimento de medida satisfativa (tutela antecipada) requerida de
forma antecedente, na forma dos arts. 303 e 304 do CPC/2015. Conforme explica
Eduardo Lamy, “essas foram as escolhas politicas do legislador” ao excluir sua aplicagéo
as medidas cautelares, mesmo em carater antecedente, ou a tutela da evidéncia, que
possuem regramento especifico préprio.2%°

Afinal, ndo parece haver alguma razéo para se manter por tempo indeterminado
uma providéncia meramente conservativa (tutela cautelar), do mesmo modo em que a
tutela da evidéncia nem sequer possui previsao de concessao em carater antecedente,
ja que desprovida do elemento da urgéncia.?"®

Frederico Gomes, em posicionamento de lege ferenda, aponta que a situagao
especifica de negdcio juridico firmado entre as partes parece admitir a estabilizagcao na
tutela de evidéncia: “nao ha dbice a estabilizagdo de uma tutela da evidéncia, caso assim
seja pactuado pelas partes, sobretudo porque parece ser esse 0 campo mais propicio

para a estabilizacao de provimentos jurisdicionais”.?!

208 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoéria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 922-923.

209 | AMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 88.

210 ALI, Anwar Mohamad. Estabilizagdo da tutela provisoria. 2019. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019.

211 A possibilidade é assim fundamentada pelo autor: “Ora, é muito mais facil a parte ré se convencer a ndo
litigar contra hipotese na qual “as alegagées de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante” (art. 311, Il, do
CPC/15), por exemplo, do que naquelas em que o provimento foi concedido porque ha uma urgéncia
bastante grave e o direito nao & evidente, mas apenas aparente. (...) Mao ha razdo para negar a
possibilidade de convencionarem sobre o acréscimo de hipéteses a serem atingidas pelo fenédmeno da
estabilizagdo, resguardado um nucleo minimo. Esse nudcleo minimo que deve ser resguardado é a
possibilidade de discussdo baseada em cognigdo exauriente em um prazo razoavel, uma vez que, ainda
que seja possivel estabelecer prazo decadencial convencionalmente, estéd de alguma maneira a atingir o



73

3.2.3 Tutela cautelar

Extinto o processo cautelar existente no CPC/1973, as medidas cautelares
assecurativas de direito passaram a ser requeridas mediante tutela provisoéria, seja no
bojo dos préprios autos do pedido de provimento final (incidental), seja de forma anterior
e autbnoma (antecedente).

A tutela cautelar se distingue da tutela satisfativa por se situar como meio de
preservagao de outro direito, acautelando o direito objeto da tutela satisfativa. Ha um
vinculo de referibilidade entre a tutela cautelar e a satisfativa, visto que seu objeto esta
justamente em assegurar a sua eventual e futura realizagdo do direito acautelado.?'? O
direito a cautela, portanto, sempre se diferencia do direito satisfativo que pretende
acautelar. Essa protecao da cautelar durara o tempo necessario para a preservagao a
que se propde, ou seja, perde eficacia quando cumprida sua fungédo ou quando € obtida
a tutela satisfativa. 2'3

Além disso, a tutela cautelar é requerida ap6s a pratica do dano ou da violagéo
do direito, ou para a hipétese da pratica de dano ou de violagéo de direito, objetivando
atacar a probabilidade de dano, de modo que se diferencia da tutela inibitéria pelo fato
desta ser preventiva, impedindo a violagao do direito, e da tutela de remogéao do ilicito,
que objetiva eliminar os efeitos concretos posteriores a pratica da acgao ilicita.?'

A sua existéncia se justifica pelo fato de que podem ser necessarias medidas
destinadas a conservar o direito, as formas de acessa-lo ou os meios de prova

necessarios para decidir a respeito do pedido, visando a viabilizar a entrega futura do

direito fundamental de agéo, cujo contetido essencial deve ser respeitado, mesmo pelos negécios firmados
entre os particulares” (GOMES, Frederico Augusto. A estabilizagdo da tutela antecipada. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. E-book, Parte Il, Capitulo 1. Aspectos procedimentais).

212 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
Tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. 2 9. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023.
E-book, Capitulo 5, item 5.10. Eficacia.

213 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 577.

214 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:
artigos 294 ao 333. Vol. 4 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, E-book, comentarios ao
art. 294.
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provimento final ao requerente. A efetiva prestagao da tutela, cognitiva ou executiva, pode
depender da protecao que se venha dar ao direito, preservando-o contra os riscos que
possam tornar seu reconhecimento ineficaz.?'s

Isso porque ha casos em que apenas a certificagdo do direito esta em perigo,
sem que sua satisfagdo seja urgente ou que sua execugao esteja sob risco, bem como
ha hipoteses em que o perigo ronda a execugao do direito certificado, sem que a sua
certificagdo esteja ameagada ou que sua satisfagéo seja urgente.?'®

Como explicam Wambier e Talamini, a doutrina passou a diferenciar o objeto da
cautela do objeto da pretensdo principal com base no direito substancial ao
acautelamento, ja que o direito a cautela se destina a proteger ndo propriamente o
resultado de um processo principal — ndo protege apenas a efetividade da jurisdigdo —,
mas a tutelar um direito a seguranca juridica, ou seja, protege efetivamente, o direito “que
todos tém de ver protegido outro direito ou interesse que aparentemente possuem,
quando esse ultimo é posto em risco”.2"”

Portanto, a tutela cautelar compartilha seus requisitos com a tutela antecipada,
isto é, deve ser concedida quando estiverem presentes a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou risco ao resultado util do processo, e tem o condao justamente de a
funcdo de neutralizar esse risco, garantindo o resultado do provimento jurisdicional

principal 218

215 VASCONCELOS, Rita de Cassio Corréa. A fungibilidade entre as tutelas antecipada e cautelar na
perspectiva do — adequado — tratamento do tema no CPC de 2015. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al.
(Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéao, 2018, p. 452-467, p. 459.

216 ZAVASCKI, Teoria Albino. Antecipagédo da tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. E-book, p. 49.

217 Embora concordem que a ideia da doutrina é “bem mais consentanea com a realidade juridica”, por ser
“a mais compativel com o modelo constitucional do processo”, os autores tecem criticas com relagéo a
possibilidade de essa teoria explicar a diferenga entre tutela antecipada e cautelar: “como explicar as
situagcdes em que a antecipagdo da tutela reveste-se de carga de eficacia distinta da tutela principal, por
vezes mais intensa do que essa (p. ex., a urgéncia, em certas ocasides, justifica que a execugédo de uma
tutela antecipada, em ag¢do condenatoria, faga-se por medidas atipicas executivas e mandamentais)?

A rigor, também a tutela antecipada recai sobre um direito préprio, o direito a protecao urgente ou, no caso
da tutela da evidéncia, o direito a protecao da aparéncia” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo.
Curso Avangado de Processo Civil: Cognigao jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela
provisoria). 18. ed. Vol. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 926).

218 VASCONCELOS, Rita de Cassio Corréa. A fungibilidade entre as tutelas antecipada e cautelar na
perspectiva do — adequado — tratamento do tema no CPC de 2015. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al.
(Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 452-467, p. 459.
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A medida cautelar, entdo, assegura a protegao juridica devida ao direito no plano
do direito material. Basta, portanto, que a protec&o cautelar esteja ligada a um interesse
juridicamente relevante, que guarde vinculo de referibilidade com a pretensao
principal.2’® Mesmo assim, previu o legislador algumas medidas executivas possiveis
para se acautelar o direito “a tutela urgente de natureza cautelar pode ser efetivada
mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagao
de bem e qualquer outra medida idénea para asseguragao do direito” (CPC/2015, art.
301).220 Por evidente, como a propria parte final sugere, as medidas arroladas sdo
exemplificativas, ja que sao possiveis todas as medidas que visem ao resguardo do
direito pretendido.??"

Assim, qualquer medida que tenha o potencial de assegurar o direito perseguido
no processo pode ser requerida pela parte a titulo de tutela cautelar, sendo concedida se
demonstrada a presenga dos requisitos legais. Trata-se do poder geral de cautela, que
deriva da impossibilidade de o sistema criar e delimitar todas as providéncias cautelares
passiveis de ocorrer na pratica.???

Como ja ressaltado, existe um procedimento préprio para a concessao de medida
cautelar em sede preparatéria e autbnoma, que é distinto daquele destinado a tutela
provisoria antecipada antecedente. O que, como ja ressaltamos, nao significa dizer que

existem regimes juridicos distintos entre as tutelas de urgéncia, ja que nao foi essa a

219 Conforme explica Daniel Mitidiero, “Esse vinculo de referibilidade, no entanto, nao turva a autonomia
material do direito & seguranga do direito. E que o direito & tutela cautelar pressupde apenas a provavel
existéncia do direito a tutela do direito. Em outras palavras, o direito a seguranga da tutela do direito
contenta-se com a verificagdo sumaria da existéncia ou ndo do direito acautelado” (MITIDIERO, Daniel.
Antecipacao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book, Parte |, Capitulo 5. O
direito a técnica antecipatéria como densificagdo do direito fundamental ao processo justo. O Estado
Constitucional, o direito fundamental a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos e a técnica
antecipatoria atipica).

220 Sobre as diferentes medidas mencionadas expressamente no dispositivo legal, Teresa Arruda Alvim et
al. explicam: “Resumidamente, pode-se dizer que o arresto € a apreensao judicial de bens para garantir
uma futura execugado por quantia. O sequestro caracteriza-se pela apreensdo de coisa determinada e
individualizada, sobre a qual pende um litigio, visando a assegurar sua entrega ao vencedor; visa a garantir,
portanto, uma execugdo de entrega de coisa. O arrolamento consiste na descrigdo e indicagdo de bens,
visando a evitar sua dissipagédo durante o processo. O protesto contra alienagdo de bens visa a tornar
inequivoco que o autor estd em desacordo com a alienagao de bens de outrem, alegando ter algum tipo
de direito ou preferéncia” (ARRUDA ALVIM, Teresa et al. Primeiros comentarios ao cédigo de processo
civil. 3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book, comentarios ao art. 301).

221 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 8. ed.
em E-book. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, E-book, comentarios ao art. 301.

222 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Provisoria. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 177
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intencdo do legislador ao prever peculiaridades procedimentais a cada uma das
modalidades de tutela de urgéncia concedida em carater antecedente, mas sim adotar
regras que possuam consonancia légica com cada tipo de provimento (se satisfativo,
possibilidade de estabilizagdo; se assecurativo, necessidade de efetivagdo e posterior
aditamento do pedido final).

Ou seja, para a tutela cautelar antecedente, pela sua evidente referibilidade, n&o
ha possibilidade de estabilizagcdo, mas sim a sua extingdo se ndo tomadas as medidas
necessarias para a efetivagao e ajuizamento da acgao tendente a prestagcéo de tutela
satisfativa ao direito (CPC/2015, art. 309).2%3

A peticao inicial da cautelar indicara a lide, seu fundamento e a exposicéo
sumaria do direito que se objetiva assegurar — ou ainda o pedido principal desde logo
(CPC/2015, art. 308, § 1°) —, bem como o perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparagado capaz de colocar em risco a efetividade da tutela do direito (CPC/2015, art.
305).

Sendo possivel o requerimento de concessado liminar da cautelar, com
contraditério formado posteriormente, pode o juiz concedé--la desde logo, nega--la ou
determinar a oitiva do réu em justificagédo prévia. 2> Portanto, formado o contraditério com
relagdo ao direito a tutela cautelar, com resposta em tempo reduzido (cinco dias), é
possivel a producdo de provas (CPC/2015, art. 306), seguindo, posteriormente, o
procedimento comum (CPC/2015, arts. 306 e 307, paragrafo unico). Ha previsao de maior
celeridade quando ha revelia: sendo revel o réu, o juiz decidira dentro de cinco dias (art.
307).

Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal, com o aditamento da causa de
pedir tera de ser formulado pelo autor no prazo de trinta dias, nos mesmos autos em que
deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas
processuais (CPC/2015, art. 308), sendo seguido, apds o aditamento, o procedimento

comum.

223 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
Tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. 2 9. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023,
E-book, 5. Antecipagao da tutela.

224 |bidem.
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Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, sendo vedado a
parte renovar o pedido, salvo sob novo fundamento, quando (i) o autor ndo deduzir o
pedido principal no prazo legal; (ii) nao for efetivada dentro de trinta dias; (iii) o juiz julgar
improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir o processo sem
resolucdo de mérito (CPC/2015, art. 309). Quanto a hipétese de cessacéo da eficacia
pela n&o efetivagdo no prazo de 30 dias, s6 ocorre se caracterizada omissao do
requerente.??®

Por outro lado, indeferida a cautelar preparatéria, fica a parte livre para formular
o pedido principal sem qualquer influéncia da decisdo negativa de cautela, salvo se o
motivo do indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou de prescrigéo (art. 310).

Como ja expusemos, ndao ha que se falar em estabilizagcdo da tutela provisoéria
cautelar, ja que tal fendbmeno foi previsto somente para a tutela antecipada requerida em
carater antecedente. Do mesmo modo, nao ha que se falar em formagao de coisa julgada

para medida preparatéria cautelar.??®

3.3 TUTELA DE EVIDENCIA

A tutela da evidéncia é aquela técnica sumaria que dispensa a demonstragéo de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, bastando que, para tanto, se
verifique a existéncia da probabilidade qualificada do direito do requerente. Falamos em
probabilidade qualificada porque a demonstracdo do direito deve ser agregada a
qualidade de “direito evidente”, notadamente quando se demonstrar a plausibilidade do
direito da parte, o que correspondera, no minimo, aquelas hipoteses previstas nos incisos
do art. 311 do CPC/2015.

225 Conforme o Enunciado n°® 46 do Conselho da Justica Federal, | Jornada de Direito Processual Civil.

226 Como comentam Nery Junior e Nery: “Muito embora o pedido de tutela antecedente de urgéncia nao
possa ser reproposto, nao se pode dizer que ela tenha efeitos de coisa julgada, justamente porque ela ndo
impede a propositura da agao que equivaleria a principal, ou de agao que possa contestar a sua concessao,
caso o requerido ndo a tenha impugnado. Pode-se dizer que os efeitos da coisa julgada somente
apareceriam depois de transcorrido o prazo prescricional para a propositura da agao que € alternativamente
facultada as partes.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado. 8. ed. em E-book. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, E-book, comentarios ao art.
309).
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Trata-se da técnica que, por exceléncia, encontra sua razdo de ser na
necessidade de se distribuir o 6nus do tempo no processo:??’ sua utilidade ndo se dirige
a neutralizar um perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao (periculum in mora),
mas aquele dano marginal decorrente da normal e inevitavel demora do processo.??®
Funda-se, assim, no dever de antecipar a tempo a tutela jurisdicional, isto €, de antecipar
o provimento final no momento oportuno, evitando que o provavel vencedor suporte
prejuizos por decorréncia do tempo do processo.?2°

Nao que do processo nao possa decorrer risco de dano ao requerente da tutela
da evidéncia, mas o que é fundamental na analise desse pleito provisorio € o exame do
juizo de probabilidade em relagao aos efeitos pretendidos com a sentenca, distribuindo o
‘peso que o tempo representa no processo de acordo com a maior ou menor
probabilidade de a posicao juridica afirmada pela parte ser fundada ou n&o”.2%°

Se a garantia constitucional a razoavel duragdo do processo nao se subsome a
impedir que o provimento final se retarde por tempo demasiadamente longo, impondo
igualmente a existéncia de mecanismos que antecipem o eventual resultado do processo
e equilibrem o 6nus do tempo com base em juizo de probabilidade, a exigéncia
processual da celeridade busca fundamento ndo apenas no perigo na demora que causa
riscos a parte diante da situagao concreta, mas também na necessidade de se antecipar
o direito em funcédo da demora natural do processo.

Essa demora decorre do fato de o processo observar as garantias
constitucionais, dentre as quais se coloca o contraditério e a ampla defesa, que, para sua
efetivagdo demanda tempo — trata-se da demora fisioldgica do processo. Mas a espera

pela tutela jurisdicional pode facilmente exceder esses parametros por decorréncia da

227 Para Marinoni, literalmente “O objetivo da tutela da evidéncia é permitir a distribuigdo do 6nus do tempo
do processo” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 7. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020. E-book, Parte |, Capitulo 7. O direito a tutela jurisdicional efetiva na
perspectiva da teoria dos direitos fundamentais).

228 YARSHELL, Flavio Luiz; ABDO, Helena. Questdes ndo tao evidentes sobre a tutela de evidéncia. In:
BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23
do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 467-480, p. 472.

229 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 307.

230 MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Parte |, Capitulo 5. O direito a técnica antecipatéria como densificagéo do direito fundamental ao processo
justo. O Estado Constitucional, o direito fundamental a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos e
a técnica antecipatoria atipica.
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conduta das partes e do juiz, permitindo que a relagéo processual se postergue para além
do necessario — trata-se da demora patoldgica.?®"

Nesse sentido, a tutela da evidéncia surge como mecanismo adequado a tutelar
todas as situagdes em que ndo ha emergéncia decorrente do perigo da situagao fatica,
mas ao mesmo tempo nao se revela justo que o requerente tenha de arcar com o 6nus
do processo, dada a forma como as afirmagbdes de fato estdo comprovadas, que
evidenciam que o processo resultarda em um desfecho favoravel ao requerente.?3?

Fala-se em evidéncia exatamente pela probabilidade da alegagéao feita em juizo,
aliada a fragilidade da defesa. A evidéncia seria um fato juridico processual que autoriza
o emprego de uma tutela diferenciada.?3? Os “direitos evidentes” sdo aqueles dotados de
alta probabilidade de reconhecimento judicial futuro, independentemente de sua natureza
ou da relagao juridica de direito material em que estejam inseridos, de modo que a técnica
que os tutela serve exatamente para situagdes em que a probabilidade de a parte
requerente estar com a razao se alia a defesa inconsistente apresentada pelo réu.?3

A tutela de evidéncia, além de possibilitar a adequada tutela do direito aquele que
se mostra como provavel vencedor da causa, traz ainda outros beneficios, ja que se
tornara desvantajoso ao réu procrastinar o feito, estimulando a sua conduta cooperativa
e a busca por meios adequados de solugéo de litigios. 2%°

O fato de a tutela de evidéncia n&o possuir o elemento do perigo de dano inerente

as circunstancias faticas e da natureza do direito discutido traz consigo outras

231 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Durag&o razoavel do processo e tutela antecipada. In:
BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 23
do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgao, 2018, E-book, p. 90.

232 Sobre a interrelagdo entre evidéncia e comprovacgao do direito mediante provas: FUX, Luiz. Tutela de
Seguranca e Tutela da Evidéncia: Fundamentos da Tutela Antecipada. S&o Paulo: Saraiva, 1996.

233 Didier Jr., Brage e Oliveira explicam que a evidéncia do direito da origem a da origem a técnicas ligadas
tanto a tutela definitiva (“a criagdo de um procedimento especial como 0 mandado de seguranga € a agao
monitdria; e a permissao para a instauragao da execugao definitiva, por credor que esteja munido de titulo
executivo extrajudicial’) quanto a tutela proviséria (tutela proviséria de evidéncia) (DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, agdes probatodrias, decisido, precedente, coisa julgada e antecipagéo dos efeitos
da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 630-631).

234 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 91-92.

285 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatdrias, decisao, precedente, coisa julgada
e antecipacgéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 632.
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implicagdes: a) ndo pode ela ser requerida de forma antecedente, ja que inexistente o
perigo contemporaneo a propositura da agdo,?3¢ havendo posigdo minoritaria na doutrina
que sustente a possibilidade de concessao nas hipdteses em que prevista deciséo
liminar;?” b) ndo podera ela ser estabilizada, por estar em confronto com a literalidade
do art. 304 do CPC/2015,%%8 a ndo ser de forma lege ferenda, seja por meio da rendncia
da parte requerida a continuidade do processo e a consequente formagao de coisa
julgada material, seja por meio da celebragdo de negoécio processual que preveja a

estabilizacdo da tutela da evidéncia.23°

3.3.1 Direitos evidentes tipicos

Quanto as hipoteses em que se permite a concessao de tutela da evidéncia, ha
aquelas tipicas previstas na legislagédo processual diretamente na regra que regulamenta
a tutela de evidéncia. A primeira delas diz respeito a exigéncia de que o requerente
demonstre (i) o abuso do direito de defesa ou propésito protelatério da parte.

Embora as expressdes tenham conteudo aberto, isto €, sdo conceitos juridicos

indeterminados,?*° é possivel afirmar-se que o inciso trata da técnica que pune aquele

23 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 279-280.

237 “Também néo ha porque negar a viabilidade de a tutela da evidéncia ser requerida antecedentemente,
nao apenas de modo incidental, ao menos nos casos em que o paragrafo unico do art. 311 admite sua
concessao liminarmente. Neste caso, desde que ostente natureza antecipada, ela pode vir a se estabilizar
consoante se fagam presentes as exigéncias do art. 304" (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais e Recursos.
Vol. 2 11. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. E-book, p. 358)

238 Em sentido contrario “De lege ferenda, é possivel cogitar de aprimoramento do regime da tutela de
evidéncia para nele constar a previsdo de estabilizagdo da tutela antecedente, nas situagdes em que for
cabivel o deferimento liminar sem prévia oportunidade de manifestagao da parte demandada. Por se tratar
de medida satisfativa equivalente aquela atualmente sujeita a estabilizagao, distinta apenas por dispensar
o requisito da urgéncia, ela podera implicar “a plena satisfacédo e inclusive produz[ir] efeitos irreversiveis,
de modo que qualquer atividade posterior seria inutil e desnecessaria”. Se a parte demandada n&o tiver
interesse em suportar o custo do processo para tentar reverter a decisdo liminar na sentenga, nao ha
porque assumir que a parte demandante tera sempre interesse no pronunciamento definitivo revestido de
autoridade de coisa julgada” (CORREA, Fabio Peixinho Gomes. Fungibilidade entre tutela de urgéncia e
tutela de evidéncia. Revista de processo, Sao Paulo, ano 42, v. 270, p. 141-169, ago., 2017).

239 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 280. Também, acerca do negdcio juridico processual sobre
estabilizagado da tutela de evidéncia: GOMES, Frederico Augusto. A estabilizagao da tutela antecipada.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. E-book, Parte Il, Capitulo 1. Aspectos procedimentais

240 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Proviséria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 319.
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que age de ma-fé e busca atentar contra a celeridade de modo injusto, desafiando o
principio da colaboragao (CPC/2015, art. 6°). A conduta temeraria € comportamento ilicito
que configura a probabilidade do direito afirmado do requerente da medida e autoriza a
antecipagao provisoria dos efeitos da tutela por ele pretendida. %4’

Para preencher o conteudo da regra, Zavascki, dissertando ainda no ambito do
art. 273, Il, do CPC/1973, que pretende-se combater “atos ou fatos que, efetivamente,
constituam obstaculo ao andamento do processo”.?*? Desse modo, € possivel se concluir
que (a) a tutela s6 podera ser concedida, nessa hipotese, apds a citagdo do réu e a
concretizagdo do contraditério com a apresentagdo de manifestacdo nos autos
(exatamente por isso, ndo admite a concessao liminar, como indica o paragrafo unico do
art. 311 do CPC/2015); e (b) ndo abarca-se apenas a contestacdo, mas todas as
manifestacbes ao longo do processo que possam ter conddao de protelar
inadequadamente o feito.

Embora a fragilidade das alegacdes, deduzindo argumentos inaplicaveis ao caso
concreto, constitua uma forma de definicdo da defesa abusiva, para o abuso se
caracterizar € necessario que o requerido tente se valer do processo para protelar a

solugao final.?43-244

241 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatdrias, decisao, precedente, coisa julgada
e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 633.

242 7 AVASCKI, Teoria Albino. Antecipagédo da tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. E-book, p. 81.

243 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 239.

244 Como exemplo de condutas meramente protelatorias, Eduardo Arruda Alvim cita: “o ato do réu que,
ainda nao citado, toma conhecimento da demanda e passa a se furtar ao ato citatério, que oculta provas
que seriam Uteis a formagéo da convicgao judicial acerca dos fatos subjacentes a lide ou também que
simula situagbes que impdem a suspensao do processo” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Proviséria.
2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2017, p. 322). Outros exemplos sédo apresentados por Didier Jr., Braga e Oliveira;
“a) reiterada retengdo dos autos por tempo delongado; b) fornecimento de enderegos inexatos a fim de
embaragar intimagdes; c) prestar informagbes erradas; d) embaragar a produgdo de provas- pericial,
testemunhal, inspecao judicial etc.; €) pode igualmente revelar-se pelo confronto com sua atitude em 'outro
processo', onde havia sustentado determinados fundamentos de fato ou de direito; todavia, no processo
conexo, adota argumentagéo antagodnica, sem justificar devidamente tal descompasso; f) invocar uma tese
bisonha ou oposta a orientagdo dominante nos tribunais superiores etc; g) alienagdo de bens necessarios
a satisfagdo do demandante; h) repetir requerimento antes indeferido etc” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatdrio, agdes probatérias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol.
2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 636).
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Rogéria Dotti destaca que existe uma relagcédo de proporcionalidade inversa entre
probabilidade do direito e abuso do direito de defesa, ja que, quanto mais provavel o
direito, mais facil € caracterizar a resposta negativa diante dele como abusiva: “diante de
um direito evidente, a menor resisténcia ja podera significar o abuso”.?4°

Assim, basta que se caracterize o intuito protelatério da manifestagdo do
requerido para que a tutela de evidéncia possa ser concedida, independentemente da
demonstragdo de culpa ou dolo.?48

Por outro lado, Marinoni e Arenhart constatam que é possivel a concessao tutela
da evidéncia baseada na técnica da reserva da cogni¢cdo da defesa de mérito indireta
infundada. Isto &, a defesa de mérito exclusivamente indireta equivale, na maior parte
das vezes, a ndo contestacdo dos fatos constitutivos, de modo que estes se tornam
incontroversos, fazendo-se presumir a existéncia do direito afirmado pelo
autor/requerente e permitindo-se a antecipagao do provimento jurisdicional fundado na
evidéncia.?*’

Contudo, observa-se que a conduta manifestamente protelatéria muitas vezes
conduz ao indeferimento das provas requeridas, porquanto inuteis ou meramente
protelatérias, o que autorizara o juiz a realizar um julgamento antecipado do mérito
(CPC/2015, art. 355, 1), ao invés da concessao da tutela de evidéncia.?*® Ora, se o juiz
desde logo pode certificar por meio de cognicao exauriente o direito da parte, deve
preferi-la em detrimento da cognigdo sumaria.

A segunda hipotese em que se permite a concessao de tutela de evidéncia é
aquela que se da (ii) quando os fatos puderem apenas ser provados documentalmente e
houver sumula vinculante ou tese firmada em julgamento de recursos repetitivos.

Pressupde, por isso, a existéncia de prova documental (ou documentada) das

alegacdes de fato da parte requerente, que recaira sobre fatos constitutivos do direito.

245 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 241-242.

248 |bidem, p. 244.

247 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:
artigos 294 ao 333. Vol. 4 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, E-book, comentarios ao
art. 311.

248 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipacgéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 637.
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Dispensa-se a prova quando o fato gerador do direito ndo depender de prova (fato
notdrio, fato confessado, fato incontroverso, fato presumido).?*® Porém, s6 podera ser
concedida a tutela se ndo houver a necessidade de produgao de outras provas, dado que
o fato constitutivo do direito se encontra suficientemente comprovado mediante as provas
documentais ja juntadas pelas partes.

H4& um segundo pressuposto, que diz respeito a existéncia de precedente no
sentido das alegag¢des invocadas pelo requerente. Aqui, ha que se ressaltar que os
precedentes incidem sobre questbes de direito, de modo que “a norma misturou
alegacées de fato [comprovadas por prova documental] com questao juridica”.?°

O referido inciso indica expressamente que os julgados indicados para embasar
juridicamente os direitos comprovados documental serdo apenas as teses firmadas em
recursos repetitivos ou em sumula vinculante. Porém, ha outras hipéteses de vinculagao
formal do precedente, especialmente as hipbéteses de decisdo firmada em agdes de
controle de constitucionalidade (ADI, ADC e ADPF), que constituem igualmente a
racionalidade do precedente indicado na norma que autoriza a concessao de tutela de
evidéncia.?®

Superada a existéncia de prova documental em favor do direito do autor, o juiz
deve verificar a existéncia ou ndo de adequagdo do precedente invocado ao caso
concreto. Por conta da expressa previsao do art. 489, § 1°, V, do CPC/2015, a deciséo
concessiva da tutela provisoria nessa hipotese devera identificar a ratio decidendi do
precedente utilizado e demonstrar que o caso sob julgamento se assemelha ao caso que
Ihe deu origem, ajustando-se aos seus fundamentos. A decisdo denegatéria, por outro
lado, deve evidenciar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao
do entendimento (CPC/2015, art. 489, § 1°, VI). Em qualquer caso, a decisdo sobre a
tutela de evidéncia fundada no inciso Il do art. 311 do CPC/2015 podera ser proferida
liminarmente (CPC/2015, art. 311, paragrafo unico).

Ademais, o texto legal também indica que a tutela da evidéncia podera ser

concedida (iii) nas hipoteses de pedido reipersecutério fundado em contrato escrito. Essa

249 |bidem.

25 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 257.

251 LAMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sao Paulo: Atlas, 2018, E-book, p. 19.
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hipétese representa uma simplificacdo da agao de depdsito, tida como de procedimento
especial no CPC/1973.

Sua previsdo visa assegurar uma resposta jurisdicional célere aquele que
pretende a restituicdo de coisa depositada em poder de outrem.?®? Nesse sentido,
havendo o depdsito, provado conforme as regras dos arts. 646 e 648 do CC,%%3 tem o juiz
de determinar a entrega da coisa, podendo fazé-lo inclusive liminarmente (CPC/2015, art.
311, paragrafo Unico).?%*

Por fim, demonstra-se a evidéncia do direito (iv) quando a peticao inicial for
instruida com prova documental satisfatéria e que o réu, devidamente intimado, néo
oponha prova capaz de gerar duvida razoavel em relagéo a pretenséo autoral.

Ao adotar a expressao “duvida razoavel’, entende-se que o legislador quis adotar
o standard probatéria da prevaléncia minima, quer dizer, basta que se verifique que o
direito do autor esta provado “um grau imediatamente superior @ metade”. 255 Além da
prevaléncia do direito, a prova documental apresentada pelo requerente deve ser
suficiente para provar os fatos constitutivos do seu direito, sem que o requerido apresente
prova suficiente para negar o direito do requerente.?>¢

Tal instituto pode parecer préximo do julgamento antecipado do mérito, ja que as
questdes apresentadas pelo autor foram contestadas pelo réu, contudo, a sua defesa foi
insuficiente para criar imprecisdo e dubiedade as narrativas do autor. Nesse sentido,
Didier Jr., Braga e Oliveira entendem que a regra € indcua, ja que da sua aplicagao so

pode decorrer uma tutela definitiva por julgamento antecipado do mérito. Formulam tal

252 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 267.

253 Codigo Civil de 2002, Art. 646. O depésito voluntario provar-se-a4 por escrito; Art. 647. E depdsito
necessario: | - o que se faz em desempenho de obrigacéo legal; Il - o que se efetua por ocasido de alguma
calamidade, como o incéndio, a inundagao, o naufragio ou o saque. Art. 648. O depdsito a que se refere o
inciso | do artigo antecedente, reger-se-a pela disposigdo da respectiva lei, e, no siléncio ou deficiéncia
dela, pelas concernentes ao depdsito voluntario. Paragrafo unico. As disposigdes deste artigo aplicam-se
aos depositos previstos no inciso Il do artigo antecedente, podendo estes certificarem-se por qualquer meio
de prova.

254 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Coédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, E-book, comentarios ao art. 311.

255 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 273.

2% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipacgéo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 642.
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preceito com base no fato de que a contraprova do réu tera de ser necessariamente
documental. 257

Contudo, entendemos que, no caso da tutela de evidéncia, ainda ha chances de
reverter o resultado e buscar produzir outras provas no processo para modificar o
convencimento judicial, 0 que ndo ocorre no caso do julgamento antecipado fundado no
art. 355 do CPC.2°8 Nesse sentido, a tutela de evidéncia na hipétese do inciso IV do art.
311 encontra sua importancia justamente quando houver necessidade de
prosseguimento da instrugdo probatoria, embora seja improvavel a reversdao do

entendimento que ja ficou provado mediante prova documental ou documentada.

3.3.2 A (nao) taxatividade do rol do art. 311 do CPC/2015

Além das hipodteses tipicas prevista no art. 311 do CPC/2015, a propria lei
processual e outras leis especiais garantem hipdteses nas quais, em razao da clareza e
plausibilidade do direito, permite-se a antecipacdo do direito pretendido sem a
demonstracdo do perigo na demora da prestagao jurisdicional, como é o caso, no
CPC/2015, do mandado liminar de reintegragdo ou manuteng¢ao nas agdes possessorias
e fruicdo de bens por herdeiros ao longo do inventario (art. 647, paragrafo unico), da
tutela proviséria satisfativa da agao possessoria (art. 562), dos embargos de terceiro (art.
678) e da acao monitdria (art. 700); e em legislagdes especiais, na hipétese da locagao
(Lei n® 8.245/91, art. 59, § 1°, e art. 68, II).

Se até mesmo o Cdédigo de Processo Civil de 2015 prevé possibilidades de
concessao de tutela de evidéncia que vao além daquelas extraiveis do art. 311, logo &
de se entender que o rol presente no dispositivo legal € meramente enumerativo, sendo
possivel a concessao da tutela em outros casos em que fique evidenciado o direito do
autor.

A propria existéncia da hipotese de concesséo da tutela de evidéncia recursal

fundada exclusivamente na demonstracao de probabilidade do éxito do recurso — sem se

257 |bidem.
258 Nesse sentido: CAMBI, Eduardo; SCHMITZ, Nicole. Questdes procedimentais da tutela de evidéncia.
Revista de processo, Sao Paulo, ano 109, v. 1017, p. 159-201, jul., 2020
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recorrer as hipoteses do art. 311 —, conforme a disciplina legal dos arts. 1.012, § 4°, 1.023,
§ 2° e 1.026, § 1°, do CPC/2015, é apta a demonstrar que o rol do art. 311 néo é
exaustivo, ndo cabendo afastar-se hipoteses atipicas de tutela da evidéncia.?%®

Exemplo disso € a questdo langada por Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira quanto a possibilidade de celebragdo de negdcio juridico
no ambito da tutela de evidéncia documentada (hipoteses dos incisos Il e IV do
CPC/2015), “para atribuir a um documento a aptidao para permitir ou nao a tutela de
evidéncia”.260

Para que se possa atribuir uma nogao ampliativa aos direitos evidentes, € preciso
entender quais as caracteristicas comuns as hipoteses legais ja mencionadas. Marinoni,
Arenhart e Mitidiero entendem que o denominador comum capaz de amalgamar as
hipoteses de concessao de tutela de evidéncia € a nogédo de defesa inconsistente.?%' Ha
também que se indicar que a propria demonstracao do direito deve se fazer presente por
meio de prova dos fatos constitutivos do direito do requerente, evidenciando que a
injustica pela espera do provimento final seja muito maior do que a eventual injustiga por
erro judiciario decorrente da execugéo antecipada do direito pretendido.?52

Segundo Dotti, a aplicagdo genérica da tutela da evidéncia, sempre que houver
prova suficiente do direito do autor, fragilidade da defesa do réu e necessidade de
continuidade da instrugdo, decorre do fato da antecipacdo estar baseada em razoes
processuais e nao em situacdes tipicas do direito material. As proprias hipoteses de

concessao de tutela proviséria sem urgéncia ao longo do CPC/2015 e na legislagéo

259 ARRUDA ALVIM, Teresa; LAMY, Eduardo de Avelar; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva (Coords.).
Tutela provisoéria. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book, Livro |, Parte Il, Capitulo 2. A ndo
taxatividade do rol do art. 311 do Cédigo de Processo Civil.

260 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agées probatorias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipacgédo dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 633.

261 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, E-book, comentarios ao art. 311.

262 “g injustica que pode decorrer da sua espera por uma cognicéo exauriente, necessaria para a concessao
de tutela definitiva, € muito mais provavel do que aquela que vitimaria o réu com um eventual erro judiciario
advindo da apreciacéo superficial da causa, por uma cogni¢do sumaria, que funde uma tutela provisoéria”
(DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, agcdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 632).
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extravagante demonstram que a tutela da evidéncia se vincula as peculiaridades da
situagéo de direito material, ndo sendo possivel a sua enunciagdo completa.?%3

Por isso mesmo é que deve se admitir a concesséao de tutela de evidéncia para
assegurar o direito da parte (cautelar), se esse for o objeto do pedido de tutela pelo
requerente.?64

Em suma, o rol do art. 311 ser meramente exemplificativo garante o respeito a
isonomia, ao contraditorio, a eficiéncia, a efetividade e a garantia da duragéo razoavel do
processo, possibilitando a inversdo do 6nus do tempo sem o perigo da demora como
forma de dar fim ao comportamento protelatério injusto da parte e permitir que a justica
quanto a situagao fatica e de direito apresentada ao Judiciario possa ser realizada

celeremente.2%5

4  TUTELA PROVISORIA NA FASE RECURSAL

A recorribilidade é circunstancia que afasta a possibilidade de se certificar o
transito em julgado (CPC/2015, art. 502),%%% ainda que, como se vera mais adiante, seja
possivel a certificagdo da coisa julgada parcial.?6” Sendo o recurso um dnus processual
cuja consequéncia da n3o realizagdo é a definitividade da decis&o,?%8 ¢ facil verificar-se
que o recurso tem o condao de se tratar de legitimo instrumento para postergar o tempo

do processo.

263 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 289.

264 “Ha, porém, casos em que a parte podera se valer da tutela da evidéncia para pleitear medidas
conservativas, sem os rigores do periculum in mora. Em semelhante quadra, a tutela da evidéncia estara
se prestando a atuar no plano da cautelaridade, em que é normal o poder do juiz de praticar a substituicao
da medida pleiteada por outra que, na mesma linha de prevengao, melhor se adapte as particularidades
do caso sub iudice” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum. Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. E-book, p. 667).

265 |bidem.

266 CPC/2015, Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel
a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

267 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-
book, p. 1.002.

268 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. 1999. 394 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, S&o Paulo, 1999, p. 185.
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A despeito de o recurso constituir-se enquanto instrumento essencial para
prestacado da adequada tutela jurisdicional e para a melhoria da qualidade da prestagao
jurisdicional, ja que devolve a matéria decidida pelo juizo a quo a um colegiado de
magistrados, € natural que uma consequéncia do sistema recursal é a prolongagao no
tempo da espera pela certificagdo definitiva do provimento jurisdicional.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que o recurso pode ser utilizado como
mecanismo para fazer valer a norma juridica em situacéo de injustica diante da prolagao
de decisdo que contrarie o ordenamento juridico, pode ser que a sua utilizag&o vise tao
somente a postergar de forma inutil a coisa julgada, visando a atrasar o encargo da
condenacao que ficara sob os ombros do vencido.

Seja qual for o caso, se o longo tramite do processo constitui por si s6 um fardo
para aquele que esta a espera do provimento jurisdicional, ndo é na fase recursal que
devem ser rejeitados os meios de se combater os danos pela espera da prestagao
jurisdicional.

Assim, cabe analisar, em primeiro lugar, os principais caracteres envolvendo o
uso da técnica antecipatdria nos recursos, evidenciando como pode ela se tornar
instrumento para o adequado equilibrio do 6nus do tempo processual, ainda que na fase
recursal. Posteriormente, analisar-se-a com maior vigor a tutela provisoria realizada na
apelacgao e as suas peculiaridades quando realizadas nesse recurso dotado, via de regra,

de efeito suspensivo ope legis.

41 CARACTERISTICAS GERAIS

4.1.1 O dever de antecipagao no plano recursal

Na sistematica adotada pelo CPC/2015, a regra geral € a de que 0s recursos nao
sao, naturalmente, dotados de efeito suspensivo, mas somente quando exista expressa

disposicao legal a esse respeito (ope legis) ou eventual decisdo judicial que venha a
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estabelecé-la (ope judicis), nas hipéteses em que presentes os pressupostos indicados
no artigo 995, paragrafo Gnico, do CPC.?%°

Ha aqui, relevante diferenga, ja que a decisdo nao dotada de efeito suspensivo
automatico produz efeitos desde a sua publicagédo, sendo que eventual efeito suspensivo
concedido por magistrado passara a impedir a efetivacdo do comando judicial
impugnado.?7°

Por outro lado, a decisdo que pode ser impugnada por meio de recurso dotado
de efeito suspensivo automatico ja nasce ineficaz, como decorréncia da propria
recorribilidade; em outras palavras, a decisdo s6 comeca a ser eficaz quando decorrido
0 prazo para interposigcao do recurso; quando decidido o mérito do recurso, ndo cabendo
novo recurso dotado de efeito suspensivo; ou quando concedida tutela provisoria ao
recorrido apta a viabilizar a execugao provisoéria do provimento jurisdicional recorrido.?”

E o que se sucede na apelacdo, recurso que, a despeito de possuir efeito
suspensivo como regra, excepcionalmente, nas hipéteses previstas no CPC, art. 1.012,
§ 1°,22 e na legislagao extravagante,?’3 sé o tera caso o juizo entenda possivel conceder

a parte recorrente. Ja quanto ao agravo de instrumento, é necessario se pleitear a

269 Afinal, esse é o teor do art. 995 e seu paragrafo Unico do CPC/2015: “Os recursos nao impedem a
eficacia da deciséo, salvo disposicdo legal ou deciséo judicial em sentido diverso. Paragrafo Unico. A
eficacia da decisao recorrida podera ser suspensa por decisado do relator, se da imediata produgao de seus
efeitos houver risco de dano grave, de dificil ou impossivel reparagao, e ficar demonstrada a probabilidade
de provimento do recurso”.

270 E como explica José Miguel Garcia Medina, ao exemplificar o que se passa no recurso de agravo de
instrumento: “Aqui pode existir efeito realmente “suspensivo’, e ndo “obstativo”, pois a decisdo
interlocutéria, uma vez proferida, produz os efeitos que lhe sdo proprios, independentemente da
possibilidade de interposicdo do agravo de instrumento. Alids, mesmo que interposto o agravo, néo se
suspende, de imediato, “o cumprimento da decisdo” recorrida. Esse efeito deve ser determinado,
expressamente, pelo relator do recurso, que “suspendera” a producao de efeitos pela decisdo interlocutoéria
agravada. Vé-se que a suspensao dos efeitos da decisdo se da de modo diverso nos regimes legais da
apelacéo e do agravo” (MEDINA, José Miguel Garcia. Coédigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, Comentarios ao art. 995)

21 MARCAL, Felipe Barreto; PANTOJA, Fernanda Medina. Tutela de evidéncia recursal. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 47, n. 324, p. 163-181, fev., 2022.

212 CPC/2015, art. 1.012, § 1° Além de outras hipoteses previstas em lei, comeca a produzir efeitos
imediatamente apds a sua publicagdo a sentenga que: | - homologa divisdo ou demarcacao de terras; Il -
condena a pagar alimentos; lll - extingue sem resolugdo do mérito ou julga improcedentes os embargos do
executado; IV - julga procedente o pedido de instituicdo de arbitragem; V - confirma, concede ou revoga
tutela provisoéria; VI - decreta a interdigao.

273 Eduardo Arruda Alvim cita como exemplo o art. 14, § 3°, da Lei n. 12.016/2009, que trata da apelacédo
contra a sentenga concessiva de mandado de seguranga, e o art. 14 da Lei n. 7.347/85, “de cujo teor se
infere, a contrario sensu, que os recursos, no regime da Lei da A¢ao Civil Publica, como regra, nédo tém
efeito suspensivo” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Proviséria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 365).
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atribuicao de efeito suspensivo ao recurso, por se tratar de modalidade recursal que néo
possui como efeito a suspensdo automatica da decisdo impugnada (CPC/2015, art.
1.019, 1).27* O mesmo ocorre com relagdo aos recursos especial e extraordinario. O art.
1.029, § 5°, do CPC/2015, passou-se a prever meio proprio para suspender os efeitos da
decisdo impugnada ou antecipar os efeitos da tutela recursal, o que sera possivel por
meio de simples pedido, feito no bojo do prdprio recurso ou em peca apartada.?’®

Desse modo, o que se nota é que, na maioria das vezes, o efeito suspensivo
recursal n&o é concedido ope legis, devendo ser requerido pelo eventual recorrente. Em
todo caso — mesmo na apelagao dotada de efeito suspensivo automatico —, por vezes
revela-se injusto que a parte que se vé como provavel vencedora na instancia recursal
tenha de suportar o 6nus de aguardar até o julgamento do recurso para que possa dar
efetividade a tutela pretendida, ou ainda obstar o cumprimento provisério da decisao
impugnada que tende a ser revertida pelo Tribunal.

Por conta disso, torna-se essencial a utilizagdo da técnica sumaria em sede
recursal, que possibilitara que tanto ao recorrente quanto ao recorrido que demonstrem
que o recurso a ser processado provavelmente sera provido ou desprovido, bem como
que os prejuizos decorrentes da manutencdo da decisdo ou da necessidade de seu
cumprimento imediato deveréo provocar a inversao da parte que devera aguardar o juizo
definitivo a respeito do mérito recursal.

Importante ressaltar que, quando a lei menciona a possibilidade de se atribuir
efeito suspensivo ao recurso, tal afirmativa deve ser interpretada extensivamente para

que abranja também a antecipagao dos efeitos da tutela,?’® o que, por evidente, também

274 CPC/2015, Art. 1.019. Recebido o agravo de instrumento no tribunal e distribuido imediatamente, se
ndo for o caso de aplicagdo do art. 932, incisos Il e IV, o relator, no prazo de 5 (cinco) dias: | - podera
atribuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipagao de tutela, total ou parcialmente, a pretenséo
recursal, comunicando ao juiz sua decisao.

275 O diploma processual vigente prevé diferentes procedimentos e magistrados legitimados a conceder o
efeito suspensivo a depender de quando foi protocolado o pedido incidental: CPC/2015, art. 1.029, § 5°: O
pedido de concessdo de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a recurso especial podera ser
formulado por requerimento dirigido: | — ao tribunal superior respectivo, no periodo compreendido entre a
publicagdo da decisdo de admissao do recurso e sua distribuigéo, ficando o relator designado para seu
exame prevento para julga-lo; Il - ao relator, se ja distribuido o recurso; Ill — ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, no periodo compreendido entre a interposi¢ao do recurso e a publicagao
da decisao de admisséo do recurso, assim como no caso de o recurso ter sido sobrestado, nos termos do
art. 1.037.

2716 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Provisoria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 367.
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ocorre no plano recursal. Assim, do mesmo modo que na tutela provisoria regular, cabe
o pedido de antecipacao da tutela recursal, seja quando a decisao recorrida for de cunho
negativo,?’” seja mesmo quando se necessita, desde ja, mesmo antes do julgamento do
recurso, a produgdo dos efeitos do resultado final do seu provimento.?”8

Qual for a situacéo, a antecipagao ou protegédo do direito no recurso se trata de
um poder-dever do relator, que sempre analisara o pedido e verificara se estao presentes
0s requisitos para a concessao da medida pleiteada (CPC/2015, art. 932, Il). 279-280 Afinal,
o dever de antecipar a tempo pressupde que a antecipagdo ocorra no momento
oportuno.?8’ Nao se pode permitir o prolongamento de uma situagéo de injustica quanto
ao provavel merecedor do direito discutido.

Cabe ao juiz-Estado, sempre que verificar oportuno (isto é, preenchidos os
requisitos), ainda que na fase recursal, proteger de forma satisfativa ou assecuratéria os
direitos do provavel vencedor do recurso e merecedor da tutela jurisdicional, ainda que
tal protegcdo venha a se tornar aceitavel somente com o recurso, ou ainda que o
requerente torne a demorar para requere-la, tdo-s6 quando recorreu ou foi recorrido —
ainda que tal circunstancia possa ser considerada atenuadora da perigo de dano que

consubstancia a urgéncia do direito invocado. Pode ser, até mesmo, que o pedido de

277 Humberto Theodoro Junior assim explica quanto ao agravo de instrumento: “Com efeito, ndo se pode
negar ao relator o poder de também conceder medida liminar positiva, quando a decisdo agravada for
denegatéria de providéncia urgente e de resultados gravemente danosos para o agravante. No caso de
denegacao, pela deciséo recorrida, de medida proviséria cautelar ou antecipatéria, por exemplo, é inécua
a simples suspensao do ato impugnado. Cabera, portanto, ao relator tomar a providéncia pleiteada pela
parte, para que se dé o inadiavel afastamento do risco de lesdo, antecipando o efeito que se espera do
julgamento do mérito do agravo. E bom ressaltar que o poder de antecipagéo de tutela instituido pelo art.
300 n&o é privativo do juiz de primeiro grau e pode ser utilizado em qualquer fase do processo e em
qualquer grau de jurisdicdo” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. 3
56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, E-book, p. 964).

278 Nesse sentido, a respeito dos recursos excepcionais: “Assim, em nome da “prote¢do de direito suscetivel
de grave dano de incerta reparagéo” ou “para garantir a eficacia da ulterior decisdo da causa”, ou, ainda,
“em atencgéo aos principios da instrumentalidade e da efetividade do processo”, pode o tribunal ndo apenas
conceder medida para dar efeito suspensivo ao recurso especial ou extraordinario, mas também, se
necessario, antecipar, provisoriamente, os efeitos da tutela recursal, sempre que tal antecipagdo seja
indispensavel a salvaguarda da prépria utilidade do futuro julgamento” (ZAVASCKI, Teoria Albino.
Antecipacgao da tutela. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. E-book, p. 159).

279 Art. 932. Incumbe ao relator: Il - apreciar o pedido de tutela proviséria nos recursos e nos processos de
competéncia originaria do tribunal.

280 OLIVEIRA, Luis Eduardo de Resende Moraes. Da tutela proviséria no ambito recursal. Portal Migalhas,
2022. Disponivel em: hitps://www.migalhas.com.br/depeso/374149/da-tutela-provisoria-no-ambito-
recursal. Acesso em 28 jan. 2023.

281 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 306.
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atribuicdo de efeito suspensivo ou antecipacdo dos efeitos da tutela recursal se faca
necessario apenas apos o transito em julgado, seja em agravo de instrumento na
execugao (CPC/2015, art. 1.015, paragrafo unico), seja em eventual agao rescisoria.

Se o legislador ndo previu as hipéteses em que € cabivel a formulagédo do pedido
de tutela provisoria incidental, isto €, deixou em aberto a possibilidade de requerimento a
qualquer tempo, n&do ha, pois, um momento correto para formular o pedido no lapso
processual, podendo a tutela sumaria ser requerida a qualquer tempo. 282-283

Como visto, a utilizagado da técnica antecipatéria quando a causa ja estda madura
para julgamento (quando ja formado o contraditorio e ja presentes nos autos as provas
necessarias para compreensao do caso), e também na hipétese de pendente o recurso
de apelagao, o recurso especial ou o recurso extraordinario, nos casos em que o merito
recursal coincida com o mérito do processo em primeiro grau, ndo se funda em cognigéao
sumaria, mas em cognicdo exauriente ndo definitiva,?®* sendo que o juizo de
probabilidade ja aprofundado sera muito menos ditado pela situagdo dos autos e prova

das alegagdes, mas sera decorrente da urgéncia na tutela do direito.

4.1.2 Cabimento da tutela proviséria em sede recursal

Mesmo que ndo houvesse previsdo expressa, a possibilidade do uso da técnica
antecipatoria em ambito recursal decorre do fato de a sistematica do CPC/2015 colocar
em sua parte geral os artigos referentes a tutela proviséria em razdo da urgéncia e da

evidencia (arts. 300 e 311). Nao bastasse isso, os arts. 299, paragrafo unico, e 932, Il,

282 Afinal, o paragrafo Unico do art. 294 ndo impde fase ou momento processual para o requerimento da
tutela proviséria em carater incidental, permitindo o uso da técnica antecipatéria na peti¢éo inicial ou no
curso do processo, incluindo a fase recursal.

283 OLIVEIRA, Luis Eduardo de Resende Moraes. Da tutela proviséria no ambito recursal. Portal Migalhas,
2022. Disponivel em: hitps://www.migalhas.com.br/depeso/374149/da-tutela-provisoria-no-ambito-
recursal. Acesso em 28 jan. 2023.

284 Nesse sentido, justifica Daniel Mitidiero: “O juizo de probabilidade sera fundado ndo em cognigdo
sumaria, ja que ai o contraditério ja tera se formado e a prova ja estara colhida, mas em cognigao
exauriente, que s6 nao sera definitiva pela necessidade de prosseguimento do processo rumo ao transito
em julgado. Nesse caso, a cogni¢édo do juiz que é prima facie, sendo exercida em face de elementos ja
conhecidos e debatidos pelas partes” (MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2022. E-book. Capitulo 2, Iltem 3: A verdade, a probabilidade e a verossimilhancga.
Prova e verdade. O juizo de cognigao sumaria e a probabilidade légica do direito afirmado no processo).
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do CPC/2015, preveem a atuagao do 6rgao jurisdicional com competéncia recursal para
esse fim, salvo disposigéo especial.?8%-286

Apesar de o art. 995, paragrafo unico, do CPC/2015 estabelecer a necessidade
da urgéncia, a interpretacdo sistematica dos ja mencionados dispositivos atinentes a
técnica antecipatéria em grau recursal reportam ao fendmeno da “tutela proviséria”
enquanto género, nao realizando qualquer distingdo quanto as suas modalidades, de
modo que se permite sem qualquer restricdo o requerimento em sede recursal da tutela
fundada em evidéncia.

Admitindo-se a aplicacéo do art. 1.012 do CPC/2015 a sistematica das tutelas
sumarias recursais, vé-se que o seu § 3° permite que o pedido de tutela provisoria seja
realizado tanto dirigida ao tribunal, se interposta a apelagdo, mas ainda n&o distribuida,
quanto ao relator, quando ja distribuida a apelagéo. Contudo, como se admitem decisdes
‘imediatamente eficazes e capazes de produzir dano grave em tempo inferior ao
necessario para a elaboragao do recurso”.?’

Portanto, valida é a formulacédo de pedido de tutela provisoria recursal antes do
recurso, que sera futuramente interposto, sob pena de extingdo do incidente do pedido

de tutela proviséria perante o tribunal.?®® O pleito de efeito suspensivo ope judicis por

285 CPC/2015, arts. 299, paragrafo unico: Ressalvada disposicdo especial, na acdo de competéncia
originaria de tribunal e nos recursos a tutela provisoria sera requerida ao 6rgao jurisdicional competente
para apreciar 0 mérito.

286 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Proviséria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 367-368.

287 Explica Bruno Garcia Redondo sobre a inconstitucionalidade da vedagéo a tutela antecipada recursal
em carater antecedente, ainda sob vigéncia do CPC/1973: “Caso fosse vedada a possibilidade de
formulagdo imediata apenas de um pedido especifico de tutela de urgéncia, com a interposi¢édo
subsequente, dias apds, porém ainda tempestiva, do recurso propriamente dito no dies ad quem do prazo
legal, estaria o Estado-juiz obrigando, absurdamente, o jurisdicionado a elaborar a totalidade de um recurso
complexo em poucos minutos ou infimas horas, ou, na impossibilidade fatica de serem exauridas as razbes
recursais em estreito tempo, simplesmente ver o seu direito material perecer, no plano dos fatos, devido a
ndo interposicdo imediata - porquanto impossivel - do recurso. Esse entendimento, flagrantemente
inconstitucional (contrario as garantias constitucionais do acesso pleno a ordem juridica justa e da
efetividade da tutela jurisdicional) contraria o Estado Democratico de Direito, razdo pela qual deve ser
fortemente rejeitado” (REDONDO, Bruno Garcia. Tutela de urgéncia (“efeito suspensivo” e “tutela
antecipada”) em grau recursal e deveres-poderes do relator. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 37, v.
209, p. 55-71, jul., 2012).

288 Bruno Garcia Redondo defende, ainda, a possibilidade de protocolo do pedido antes do término do
julgamento: “Em casos ainda mais extremados, que guardem risco de gerar dano grave, claramente
imediato e irreparavel, e sendo fortemente verossimil o direito, € possivel a concessao de tutela de urgéncia
em grau recursal antes mesmo de concluido o julgamento, isto é, quando ainda pendente o julgamento de
cuja decisao talvez se venha a recorrer, a fim de evitar uma protelagao indefinida da decisdo” (REDONDO,
Bruno Garcia. Tutela de urgéncia (“efeito suspensivo” e “tutela antecipada”) em grau recursal € deveres-
poderes do relator. Revista de processo, Sao Paulo, ano 37, v. 209, p. 55-71, jul., 2012).
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requerimento autbnomo podera ser realizado diretamente no tribunal competente para
apreciacao do mérito do recurso a ser interposto ou a ele ser remetido, valendo-se do
que dispde os procedimentos de tutela de urgéncia antecedentes, no que couber.28°

No caso da analise da tutela proviséria recursal requerida em carater incidental,
contudo, apenas tera lugar quando nao for o caso de o relator monocraticamente negar
conhecimento (no caso de recurso inadmissivel, prejudicado ou que n&o possui
dialeticidade com a decisao impugnada), negar provimento ou dar provimento ao recurso
(se em consonancia ou dissonancia com precedentes) (art. 932, lll a V, do CPC/2015).2%%
291

Pelo que se nota, é possivel se requer o efeito suspensivo ou a antecipacao dos
efeitos da tutela recursal perante o tribunal, com o objetivo de suspender ou fazer valer
os efeitos da decisdo atacada por recurso, sempre que contrario aos interesses do
requerente. As partes no recurso podem se valer da tutela proviséria sempre que
enxergarem a necessidade de atingir o comando decisorio do primeiro grau, seja para
atingi-lo, impedindo que possa ser executada provisoriamente, seja para permitir sua
eficacia, afastando eventual efeito suspensivo ope legis do recurso — como sera melhor

tratado no préximo ponto deste trabalho.

289 “Em sintese, sempre que a decis3o jurisdicional passivel de recurso sem efeito suspensivo for capaz de
dar lugar a pratica de um ato ilicito, sua reiteragdo ou continuagéo, ou causar um dano irreparavel ou de
dificil reparagéo, pode a parte postular diretamente no tribunal competente para apreciagao do mérito do
recurso a ser interposto — ou a ser a ele remetido — antecipagao da tutela recursal mediante requerimento
autébnomo. Nesse caso, o requerimento valer-se-a analogamente do procedimento antecedente (arts. 303
e 305, CPC, no que couber), que ai servira como médulo procedimental autbnomo para viabilizagdo da
antecipagao da tutela recursal, seja para acautelar a parte, seja para satisfazer desde logo o direito por ela
alegado” (MITIDIERO, Daniel. Antecipacao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-
book, Perfil I, Item 6.2. Antecipacédo da Tutela Recursal).

290 CPC/2015: Art. 932. Incumbe ao relator: 1ll — ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que
ndo tenha impugnado especificamente os fundamentos da decisdo recorrida; IV — negar provimento a
recurso que for contrario a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou do
proprio tribunal; b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiga
em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assuncdo de competéncia; V — depois de facultada a apresentacao de contrarrazdes, dar
provimento ao recurso se a decisao recorrida for contraria a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justiga ou do préprio tribunal; b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; c) entendimento firmado em
incidente de resolugao de demandas repetitivas ou de assungao de competéncia.

291 COSTA, Bruno Vinicius da Ros Bodart da. Tutela de evidéncia: Teoria da cognicéo, analise econémica
do direito processual e comentarios sobre o novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. E-
book, Capitulo 4.8 Tutela de evidéncia recursal.
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Dai podemos listar ao menos trés hipdteses em que a tutela provisoria recursal
podera ser requerida: quando a parte visa impedir a eficacia da decisio; na hipétese em
gue os pressupostos para a concessao da tutela se encontram preenchidos somente em
sede recursal; ou quando a parte deseja executar a sentenga provisoriamente, mesmo
sendo recorrida diante de apelacédo dotada de efeito suspensivo.

Com relagao a primeira situagao descrita, quando se pretende impedir a eficacia
da decisao, para além da previsdo genérica quanto a possibilidade do pedido em sede
recursal, nos termos do art. 995, o CPC/2015 trouxe previsdo expressa para a concessao,
por decisao judicial, de efeito suspensivo nos casos do art. 1.019, inciso | (agravo de
instrumento), do art. 1.026, § 1° (embargos de declaragao), e do art. 1.029, § 5° (recursos
extraordinario ou especial). Como bem expde Leonardo Ranfa, a sistematica recursal do
CPC/2015 veio a adotar como regra a auséncia de efeito suspensivo no recurso
interposto, de modo que referido efeito s6 pode ser concedido ope iudicis; a unica
excegao € o recurso de apelagdo.?®?

No caso do apelo, portanto, a regra se inverte. Como o recurso ja é, normalmente,
dotado de efeito suspensivo (CPC/2015, art. 1.012), a possibilidade do pedido de efeito
suspensivo para que se suspenda a eficacia da deciséao fica restrito aquelas hipoteses
previstas no § 1° do art. 1.012, nas quais nao havera o dito efeito suspensivo automatico.

Na segunda hipétese, tem-se que um fato superveniente a decisdo de primeiro
grau pode ter levado a necessidade de a parte se valer da técnica antecipatoria, exigindo
que formule um pedido de tutela proviséria apto a intervir no direito discutido diante da
nova situacdo em que se encontra. Mas a existéncia de fato novo nio é requisito para
que a parte possa formular o pedido.

Na verdade, sendo possivel o requerimento de tutela proviséria a qualquer
momento, tendo ou ndo os requisitos sido preenchidos durante o tramite da agao no juizo
a quo, a parte podera requerer que o seu recurso tenha seus efeitos antecipados ou que

se suspenda a decisdo durante o tramite da agéo no tribunal.?®3

292 RANNA, Leonardo Fernandes. O novo Cédigo de processo civil e os meios de obtengéo de tutelas
provisorias na fase recursal. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 41, v. 255, p. 211-249, maio, 2016.

293 Elaine Macedo e Marcia Flores exemplificam tal situagdo: “Exemplo pratico pode ser a cobranga de
taxas condominiais, quando n&o sujeitas ao processo de execugdo (art. 784, inciso X). O processo se inicia
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Da mesma forma se da, também, quando a parte sucumbente em relacdo a
sentenca busca a antecipacéo dos efeitos da tutela recursal,2®* ou o efeito ativo.2% E o
que se passa quando a sentenga julga improcedente o pedido do autor e esse se insurge
por meio do recurso de apelagdo. Aqui ndo ha que se falar em efeito suspensivo do
recurso em relacdo a sentenga, ja que o juizo a quo nado ordenou a declaragao,
constituicdo ou condenagdo de uma das partes quanto ao mérito, estando o direito
discutido a mesma sorte que estava antes da intervencao do Judiciario.

Desse modo, somente a concessdao da medida provisdria para antecipar os
efeitos da tutela recursal é capaz de permitir com que o autor possa ver seu direito
satisfeito ou acautelado antes do julgamento do mérito recursal. Em ultima analise,
significa a possibilidade de fruicdo imediata do provimento ndo concedido pelo juizo a
quo.2%

Por fim, como se detalhara logo a frente, na hipdtese de existéncia de efeito
suspensivo automatico (apelagéo), o recorrido também é legitimado para requerer a

tutela provisodria recursal buscando afastar a suspensao da decisao ope legis, evitando-

sem maiores demonstragdes do crédito alegado, mas apds contraditorio alcanga-se o juizo de certeza
contemplado com a sentenga de procedéncia, submetida ao recurso de apelagdo. Paralelamente, a
situagao financeira do Condominio, no que a inadimpléncia do condémino demandado pode ter concorrido,
comeca a mostrar sérios riscos quanto ao cumprimento das inUmeras obrigagdes legais ou contratuais e
de sua boa administragdo na manutengao do prédio, a ensejar, por exemplo, a concessao de uma tutela
provisoria, antecipando, ainda que o Cdédigo assim ndo contemple, atos expropriatérios ao efeito de
satisfazer os créditos reconhecidos na sentenga submetida a apelagdo” (MACEDO, Elaine Harzheim;
FLORES, Marcia Lunardi. Tutela provisoéria recursal: a jurisdigdo de urgéncia ou de evidéncia no &mbito do
recurso de apelagdo. Revista de Processo, Jurisdigdo e Efetividade da Justi¢a, Maranhao, v. 3, n. 2,
p. 54-74, jul./dez., 2017, p. 62).

2% “g parte pode pleitear a volta a regra geral — que a apelagdo volte a ter efeito suspensivo (= obstativo
da eficacia da decis&o), nas hipoteses do art. 1.012, § 1.°; bem como pedir a eficacia imediata da sentenga
(antecipagéo de tutela recursal), nos casos que caem na regra geral. Ambas as hipoteses sado clara e
evidentemente tuteladas pelo CPC/15, art. 294, 995 (interpretado extensivamente, e 932, 1I)” (ARRUDA
ALVIM, Teresa et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book, comentarios ao art. 1.012).

295 Conforme leciona Eduardo Talamini, “ndo é apenas a concessao de efeito suspensivo que se presta a
garantir o resultado do recurso (e, no mais das vezes, indiretamente, do processo como um todo). Ha casos
em que a decisdo impugnada deixou de conceder uma providéncia (ativa) pleiteada pelo recorrente. Em
certas situagdes, ha urgéncia na obtengao de tal providéncia. O simples futuro provimento do recurso contra
sua denegagao poderia vir a ser inutil — vez que ja concretizado o dano que se pretendia evitar” (TALAMINI,
Eduardo. A nova disciplina do agravo e os principios constitucionais do processo. Revista de Processo,
Sao Paulo, ano 20, v. 80, p. 125-146, out./dez., 1995).

2% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento
Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. Vol. 2 11. ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2022. E-book, p. 287
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se, assim, o prosseguimento dos danos decorrentes da impossibilidade de efetivagdo do

direito ja reconhecido em sentenca.

4.1.3 Os requisitos da técnica antecipatéria no ambito recursal

No pedido de tutela proviséria no plano recursal, aplicam-se as ja ditas regras
gerais referentes as tutelas provisorias. Isso quer dizer que a técnica sumaria nos
recursos também pressupde a exigéncia de um juizo de probabilidade em face do direito
em conflito. Tanto a cognigdo sumaria quanto a cogni¢ao exauriente nao definitiva geram
apenas juizos de probabilidade.?®”

No caso do agravo de instrumento, esse juizo provisorio a respeito da
probabilidade fica mais evidente. Por se tratar de recurso voltado a decisdes
interlocutérias, quando ainda nao proferida sentenga (a excegao do agravo de
instrumento em ambito executivo, previsto no art. 1.015, paragrafo unico, do CPC/2015),
a probabilidade se aferird mediante cognicédo superficial, sendo julgada com base nos
elementos ja presentes nos autos, ja que a causa, na maioria das vezes, ndo se encontra
madura para o proferimento de decisdo em cogni¢céo exauriente.

O mesmo nao ocorre quando o processo se encontra em pendéncia do
julgamento da apelagdo ou dos recursos excepcionais. Nessas hipdteses, ja houve a
prolacao de sentencga, ou seja, decisdo em sede de cogni¢ao exauriente. Portanto, tendo
0 juizo ja coletado todas as provas que permitiram o julgamento da agéo, o juizo de
probabilidade realizado pelo relator em relagcédo a tutela proviséria recursal se dara em
face da probabilidade de provimento do recurso. A limitagdo da cognigéo, aqui, se da
mais pela distancia temporal que existira entre a apreciacéo do pedido de tutela provisoria
e o julgamento do mérito recursal, que pressupde que a analise do recurso pelo relator
sera mais profunda quando do seu julgamento.

Claro que podera também o recurso tratar de matéria completamente distinta

daquela examinada em primeiro grau, pois podem surgir questdes de direito relevantes

297 MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book.
Capitulo 2, Item 3: A verdade, a probabilidade e a verossimilhanga. Prova e verdade. O juizo de cognigao
sumaria e a probabilidade légica do direito afirmado no processo.
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com o proferimento da decisdo (como eventual error in judicando), bem como a tutela
provisoria pode referir-se a somente uma parcela do mérito recursal. Além disso,
posteriormente, podera o relator verificar a existéncia de necessidade de producéo de
novas provas,?®® aptas a comprovar que o juizo anteriormente realizado ndo estava
suficientemente instruido com as provas necessarias para solucionar-se a controvérsia.

Em todo caso, ainda em simetria com o sistema geral das tutelas provisérias, o
exame em sede recursal se dara mediante juizo de probabilidade em relacdo aos
fundamentos do recurso, identificando-se se as questdes nele apresentadas (ou nas
contrarrazdes, no caso do pedido de tutela pelo recorrido) sao suficientes para ensejar a
suspenséo ou a efetivagdo imediata da decisdo impugnada, ou ainda a antecipag¢ao dos
efeitos pretendidos com o recurso. A referéncia a esse juizo de probabilidade fica clara
quando expressamente colocada no art. 995, paragrafo unico, no art. 1.013, § 4°, e no
art. 1.026, § 1°, do CPC/2015.

A diferencga da regra geral prevista para a sistematica recursal e aquelas relativas
a apelagdo e aos embargos declaratérios é o fato de que, enquanto na primeira o
legislador conjugou a probabilidade de provimento com o requisito da urgéncia, isto €&, se
da imediata producgao dos efeitos da decisao resultar “risco de dano grave, de dificil ou
impossivel reparagao”, na hipétese das regras especificas da apelagao e dos embargos,
tais pressupostos sao alternativos, permitindo-se a concessao de tutela provisoéria tao
somente com base na probabilidade recursal (tutela de evidéncia). Na verdade, o art.
995, paragrafo unico, aparentemente, refere-se apenas a urgéncia, e ndo a evidéncia,
como fundamento para a concessao de efeito suspensivo.?®?

Essa imprecisdo quanto as diferentes conjugacdes possiveis entre os requisitos
da tutela provisoria em ambito recursal evidentemente nao pode ser entendida de forma
estrita, em detrimento das necessidades do jurisdicionado. Podemos aqui apontar, a esse

respeito, a existéncia de um verdadeiro microssistema quanto as tutelas provisérias

298 Essas provas poderdo ser produzidas em segundo grau, sendo admitida a produgao pelo juizo ad quem
de todos os meios de prova em direito admissiveis para a demonstragéo das questdes de fato suscitadas,
“desde que o fato probando n&o seja causa que altere a substancia da demanda” (ZAMPAR JUNIOR, José
Américo. Produgdo de provas em sede recursal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Item 4.2: O veiculo: uma analise sob a perspectiva dos meios de prova).

299 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo: Ed. RT, 2015.
E-book, Comentarios ao art. 995.
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recursais, com a importagao das regras previstas para um recurso para o outro, de modo
a adequar-se a literalidade da lei a necessidade de tutela adequada ao direito da parte,
e visando suprir as obscuridades legislativas que permeiam o sistema.

Bem por isso que, como bem apontado por José Medina, em que pese a
possibilidade de se conceder efeito suspensivo com base na urgéncia ou na evidéncia
esteja disciplina somente em relagao a apelagao e aos embargos de declaragéo — ja que
s&0 os Unicos recursos em que o legislador previu a conjugagao alternativa (“ou”) entre
os dois elementos da urgéncia recursal —, 0 mesmo pode ocorrer em sede de agravo de
instrumento, de recurso extraordinario ou de recurso especial. 3°°© Mesmo porque a regra
prevista no art. 932, Il, do CPC/2015, se refere a tutela provisoéria enquanto género, que
por evidente engloba tanto aquela fundada em urgéncia quanto a fundada em
evidéncia.301-302

Dai que também se importa, para todos os recursos, do regime previsto ao
agravo de instrumento a possibilidade de antecipagao de tutela recursal, prevista apenas
para esse recurso (CPC/2015, art. 1.019, I).

Em suma, seja qual for o recurso, podera o requerente fundamentar seu pedido
de tutela proviséria tanto com base (i) na urgéncia, quando se fara necessario demonstrar
a probabilidade de provimento/desprovimento do recurso e o risco de dano grave, de

dificil ou impossivel reparacao diante da decisdo impugnada, quanto (ii) na evidéncia, na

300 |bidem.

301 “Nao teria sentido poder-se conceder antecipagao de tutela em alguns casos e nao em outros. Assim
como seria absurdo que num caso (no caso de um recurso especifico) se tutelasse a evidéncia, e noutro,
apenas a urgéncia. Portanto, o que nos parece mais acertado é entender que a terminologia empregada
no art. 932, Il é a que indica o regime de todos os recursos, no que diz respeito a possibilidade de alterar
seus efeitos ex lege : este dispositivo usa a expressao tutela proviséria, que é a mesma usada nos arts.
294 e ss.” (ARRUDA ALVIM, Teresa et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil.
3. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book, comentarios ao art. 995).

302 “A |eitura dos dispositivos citados mostra que a “probabilidade de provimento do recurso” é o suficiente
para a concessado do efeito suspensivo, levando a crer que também a tutela proviséria fundada na
“evidéncia” (art. 311) pode respaldar essa pretensdo. O entendimento de que seria cabivel a tutela da
evidéncia recursal encontra respaldo na sistematica da tutela provisoria adotada pelo legislador que,
igualmente, pode ser utilizada no dmbito recursal, como se verifica em varias passagens do CPC” (JORGE,
Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book,
Capitulo 11: Efeitos dos recursos).
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qual havera que se demonstrar a existéncia de uma probabilidade qualificada de
provimento do recurso com base na evidéncia do direito alegado. 3%

Ainda, quanto a natureza do provimento suscetivel a antecipacao, para que
possa ser provido o efeito suspensivo ou antecipagdo da tutela recursal, o direito
pleiteado no requerimento deve estar em consonancia com os limites de cognicéo fixados
nas razdes recursais € O recurso precisa preencher o0s seus requisitos de

admissibilidade.304

41.4 O procedimento e a decisao sobre tutela proviséria no tribunal

A regra geral para fins de analise de tutelas provisorias em ambito recursal é a
de que o juizo incumbido do julgamento do mérito do recurso tera competéncia para
apreciar medidas provisoérias atreladas a este recurso (CPC/2015, art. 299), de modo que
o pedido de tutela provisoria sera dirigido ao tribunal competente para processar o
recurso, sendo apreciado pelo relator do recurso (CPC/2015, art. 932, 11).39

Com relagao a isso, Daniel Mitidiero identifica a raz&o pela qual a competéncia
para outorgar antecipacao da tutela recursal deve ser do 6rgao recursal no fato de que o
juizo a quo “ja formou sua convicgao de certeza sobre as alegagbes do processo” e,

portanto, 0 novo juizo de probabilidade em relacdo ao mérito da tutela provisoéria recursal

303 RANNA, Leonardo Fernandes. O novo Cédigo de processo civil e os meios de obtengéo de tutelas
provisorias na fase recursal. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 41, v. 255, p. 211-249, maio, 2016.
304 Teoria Zavascki, ao dissertar a respeito do recurso especial, assinala que “os efeitos que o Tribunal esta
autorizado a antecipar ndo podem ser mais extensos nem diferentes dos que decorrem do futuro
provimento do préprio recurso especial. Ndo se pode antecipar provisoriamente o que ndo se podera
conceder em carater definitivo.” (ZAVASCKI, Teoria Albino. Antecipagao da tutela. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. E-book, p. 159-160). A jurisprudéncia contemporanea segue a ligdo do saudoso mestre: “lIl.
Na forma da jurisprudéncia do STJ, a medida cautelar ou o pedido de tutela proviséria que visem antecipar
os efeitos da tutela recursal ndo podem ter conteido maior ou diferente do que resultaria do julgamento do
Recurso Especial interposto. Nao se pode adiantar, provisoriamente, mais do que seria possivel conceder,
de modo definitivo. Os efeitos decorrentes de uma eventual antecipagéo da tutela recursal ndo podem ser
mais amplos ou diversos daqueles que decorreriam do proprio provimento do Recurso Especial. Nesse
sentido: STJ, AgRg na MC 12.675/RJ, Rel. p/acérddo Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, DJe de 16/06/2008; AgRg na MC 21.337/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, DJe de 27/05/2014” (STJ, Agint nos EDcl no TP n. 1.139/ES, relatora Ministra Assusete
Magalh&es, Segunda Turma, julgado em 18/5/2020, DJe de 26/5/2020).

305 MELLO, Rogério Licastro Torres de. A competéncia para a apreciagdo de tutelas provisorias no recurso.
In: BUENO, Cassio Scarpinella et al. (Coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art.
23 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, E-book, p. 329-330.
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devera ser formado pelo juizo ad quem, que é quem detém o dever de prestar tutela
jurisdicional posteriormente ao exercicio pelo juizo de origem.3%

Assim, realizado o pedido de tutela provisoria recursal, este sera recebido pelo
relator do recurso contemporaneo ou futuro (no caso de requerimento de tutela proviséria
recursal antecedente e autdbnomo), que, via de regra, oportunizara resposta pelo
recorrido. Somente quando a urgéncia na apreciagao do pedido de antecipagao de tutela
recursal se mostrar tamanha a ponto de inviabilizar a oitiva prévia do recorrido € que a
oportunidade para sua manifestagdo ocorrera apos a prolagdo da decisao a respeito do
pedido.?%” De todo modo, ainda que decida liminarmente, o relator, em respeito ao
contraditério (CF, art. 5°, LIV; CPC/2015, art. 7°), intimara a parte prejudicada pela
concessao da medida, que podera recorrer da decisao.

Porém, antes mesmo de decidir a respeito do pedido de tutela proviséria, tendo
sido distribuida a apelacao, se for o caso, o relator podera proferir decisdo monocratica
nao conhecendo do recurso de apelagdo e, consequentemente, do pedido de tutela
provisoria, observando o que, a propésito, dispde o art. 932 do CPC/2015 com relacao
ao proferimento do juizo de admissibilidade recursal (CPC/2015, art. 1.011, 1).308.309

Como ja demonstrado, também nada impede que a parte direcione pedido de
tutela proviséria anterior ao momento da interposi¢céo do recurso, havendo a formacgéao
de incidente de pedido de tutela proviséria recursal. De acordo com Daniel Mitidiero, néo

havendo “previsdao de moédulo procedimental autbnomo para técnica antecipatéria

306 MITIDIERO, Daniel. Antecipagédo da Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Perfil Il, Iltem 6.2. Antecipagao da Tutela Recursal

307 Eduardo Arruda Alvim indica que, em qualquer caso, a abertura de prazo para manifestagéo do recorrido
é imprescindivel: “Eventualmente, a oportunidade para manifestagdo do recorrido pode ser dada apoés a
prolacéo da decisdo que verse sobre a antecipagao de tutela recursal, como é possivel ocorrer, alias, em
primeiro grau, conforme autorizam os arts. 9°, paragrafo unico, Il e Ill, 300, § 2°, 311, paragrafo Unico, do
CPC/2015, mas certamente havera este de ser ouvido. Com efeito, é licito ao relator, antes mesmo de
receber o recurso, antecipar os efeitos do provavel provimento do apelo, devendo, todavia, permitir que a
parte recorrida se manifeste em momento oportuno sobre o pedido” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela
Provisoria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 377).

308 CPC/2015, Art. 1.011. Recebido o recurso de apelagao no tribunal e distribuido imediatamente, o relator:
| - decidi-lo-a monocraticamente apenas nas hipoteses do art. 932, incisos lll a V.

309 Como bem assinala Cassio Scarpinella Bueno, ndo se descarta ainda os “juizos negativos de
admissibilidade de peti¢des iniciais com fundamento no art. 330 (indeferimento da peti¢ao inicial) e no art.
332 (improcedéncia liminar do pedido)” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. Vol. 2 11. ed. Sdo Paulo:
Saraivadur, 2022. E-book, p. 289).
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recursal que atenda a necessidade de mobilidade ditada pela urgéncia”, deve se aplicar,
no que couber, o procedimento da tutela proviséria de urgéncia requerida em carater
antecedente para disciplina do procedimento que visa a antecipacao da tutela recursal
(CPC/2015, arts. 303 e 305).

No caso dos recursos excepcionais, 0 STF consolidou orientagdo no sentido de
que a sua competéncia para examinar pedido de tutela provisoria recursal comega no
momento posterior ao juizo de admissibilidade na origem.3'% A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica prestigia esse entendimento.3"

Contudo, ao partir do pressuposto de que a apreciagdo da probabilidade do
direito alegado pelo recorrente possui estreita relagdo com a decisdo a respeito da
admissibilidade recursal, tal entendimento careceria revisdo. Como bem aponta Daniel
Mitidiero, deve-se considerar, pois, que 0 juizo de admissibilidade do recurso n&o se
confunde com a possibilidade de antecipar os efeitos deste, ja que esse juizo depreende
a analise da probabilidade de provimento do recurso, o que, em ultimo grau, € juizo de
mérito do recurso. Ocorre que nao é dado ao tribunal de origem adentrar no exame do
meérito do recurso extraordinario ou especial, ja que a ele cabe tdo somente realizar juizo
de admissibilidade do recurso, o qual podera ser objeto de reexame pela Corte Superior
em razao da interposigdo de agravo em recurso especial ou em recurso extraordinario.3'?

Dessa forma, por ser do Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica a competéncia para o julgamento do mérito do recurso, caberia a respectiva Corte
Superior a possibilidade de suspender a eficacia da decisdo recorrida de modo

antecipado, com base na técnica antecipatéria e no juizo de possibilidade.

310 Simula 634 do STF: “ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar
efeito suspensivo a recurso extraordinario que ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na origem”;
Sumula 635 do STF: “cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em
recurso extraordinario ainda pendente do seu juizo de admissibilidade”.

811 8TJ, 52 Turma, AgRg na MC 12.991/RJ, rel. Min. Félix Fischer, j. 30.08.2007, DJ 08.10.2007.

312 Nesse sentido, importante a critica de Daniel Mitidiero: “Outorgando-se ao tribunal de origem a
competéncia para aferir a probabilidade do direito alegado pela parte mediante técnica antecipatéria,
confere-se a ele o poder de apreciar, ainda que com base em probabilidade, o0 mérito do recurso interposto.
Se ao tribunal de origem for dada competéncia para a técnica antecipatoria, esse tribunal podera suspender
os efeitos da sua decisdo em razdo de um recurso que nao lhe cabe apreciar, mas tao somente admitir ou
nao” (MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. E-book,
Perfil Il, ltem 6.2. Antecipagéo da Tutela Recursal).
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O mesmo se passa em relagdo a apelagdo. Nesse caso, 0 juizo de
admissibilidade sera realizado exclusivamente pelo juizo ad quem, que detém
competéncia para apreciagdo do meérito dos pedidos desde o momento posterior a
prolagcdo da sentencga, ressalvado eventual embargos de declaragao interpostos pelas
partes. O momento ideal para o exame do pedido de tutela provisoria, de acordo com o
Mazini, seria o do juizo de admissibilidade pelo relator.3'3

Em outra linha, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini defendem a
possibilidade de o juiz apreciar o pedido de tutela provisoria apos a sentenga no caso de
“extrema urgéncia”,®'* ocasido que se distinguiria do efeito regressivo pelo fato de a
sentenga nao ser reavaliada como um todo, mas somente no que tange a produgéo de
efeitos imediato de certos comandos sentenciais.

Em que pese a decisdo sobre o pedido de tutela provisoria seja novamente
apreciada de forma unipessoal no juizo ad quem — tal qual como ocorre no juizo a quo —
, @ solucado adotada pelo CPC/2015 elimina a espera pela apreciagéo colegiada, que sé
poderia se passar em sessao de julgamento. Trata-se da melhor solugao, visto que, como
bem acentua William Santos Ferreira, exigir que todos os pedidos de tutela proviséria
sejam apreciados por um érgao colegiado geraria consequéncia nefastas, incluindo uma
demora incompativel com a urgéncia da apreciagdo, o represamento das pautas de
julgamento, etc.315

Nada impede que o relator leve a apreciagédo pelo colegiado, mas trata-se de
medida excepcional em relagdo a regra adotada pelo diploma processual. E, de toda

forma, o interessado podera levar a reapreciagdo pelo colegiado por meio do agravo

313 “é salutar a adogéo da tutela da evidéncia também no ambito recursal pelo relator, no exato momento
em que realizar o juizo de admissibilidade do recurso de apelagdo” (MAZINI, Paulo Guilherme. Tutela da
evidéncia: perfil funcional e atuagdo do juiz a luz dos direitos fundamentais do processo. Sao Paulo:
Almedina, 2020, p. 184).

314 “Em face do art. 299, paragrafo unico, do CPC/2015, a competéncia para a tutela proviséria pleiteada
depois de proferida a sentenga é do Tribunal. No entanto, diante da extrema urgéncia da situagéao, enquanto
0 processo principal ainda nao tiver subido ao segundo grau, deve-se excepcionalmente admitir que se
peca a medida cautelar ainda ao juiz de primeira instancia’ (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI,
Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigéo jurisdicional (processo comum de conhecimento
e tutela provisoéria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 930).

315 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. 1999. 394 f. Dissertagédo (Mestrado
em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1999, p. 254.
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interno em face da decisdo monocratica, como se demonstrara melhor no capitulo a
seqguir.

Outrossim, vale ressaltar que, tal como se passa na sistematica da tutela
provisoria em primeiro grau, a decisao a respeito da antecipagao de tutela recursal podera
ser modificada ou revogada a qualquer tempo, inclusive pelo préprio relator,
demonstradas razdes suficientes para evidenciar que o juizo de probabilidade
anteriormente realizado merece ser revisto (CPC/2015, art. 296). Também, a prolagéo de
decisao revestida de provisoriedade na fase recursal é passivel de confirmacao ou
revogagao quando do julgamento colegiado do recurso.

Ademais, tal como previsto nas regras gerais da tutela provisoria, mais
precisamente no art. 300, § 3°, do CPC/2015, é vedada a concessao de tutela provisoria
recursal havendo risco de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.3'®

Por se submeter as regras gerais dos arts. 294-300 do CPC/2015, as tutelas
provisorias recursais se submetem aos ditames processuais aplicaveis a execugao

provisoria.3!”

4.1.5 Recorribilidade da decisao que versa sobre tutela provisoéria recursal

A decisdo a respeito da tutela provisoria recursal produzira seus efeitos
imediatamente e perdurara até o julgamento do mérito do recurso, ocasido em que o

colegiado substituira a solugao provisoria pela resolugao do mérito do recurso em sede

316 “AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 527, IlI,
CPC. ANTECIPACAO DA TUTELA RECURSAL. FLAGRANTE IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA.
INVIABILIDADE. 1. Inviavel a antecipagéo da tutela recursal se evidenciada a flagrante irreversibilidade da
medida. 2. No caso dos autos, sobressai cristalina a irreversibilidade do provimento exarado - que decreta
prematuramente o transito em julgado da sentenca - pendente, ndo s6 o julgamento do mérito do préprio
recurso de agravo de instrumento, mas também da apelacao interposta contra a referida sentenga. 3.
Agravo regimental ndo provido”. (AgRg no AgRg no REsp n. 1.219.044/PI, relator Ministro Ricardo Villas
Bbdas Cueva, Terceira Turma, julgado em 14/5/2013, DJe de 23/5/2013). No mesmo sentido: “5. A
concessao do efeito suspensivo, nos moldes em que pleiteado, mais se aproxima da prépria antecipagao
da tutela recursal. Ela acarretara irreversibilidade para a Fazenda Publica, que ndo podera recuperar o
dinheiro em espécie (indisponivel para ambas as partes porque depositado em conta judicial até o transito
em julgado), e tera como garantia a fianga bancaria cuja inexequibilidade foi constatada pelo Tribunal a
quo” (AgRg na MC n. 17.172/RJ, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 5/10/2010,
DJe de 2/2/2011).

317 MELLO, Rogério Licastro Torres de. Tutelas de urgéncia em grau recursal. Revista de processo, Sao
Paulo, ano 33, v. 165, p. 44-74, nov., 2008.
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exauriente e definitiva. O CPC nao dispbs que a decisdo monocratica do relator devera,
necessariamente, ser confirmada posteriormente pelo colegiado, de modo que se
recomenda ao requerido interpds o recurso cabivel para levar o mérito do pedido de tutela
proviséria ao conhecimento do colegiado.

Destarte, as decisbes proferidas pelo relator, concedendo ou denegando,
monocraticamente, a tutela provisoria, sdo recorriveis por meio de a) embargos de
declaragao, dirigidos ao préprio relator que proferiu a deciséo e por ele processados e
decididos, quando necessaria correcdo de eventual omissao, obscuridade, contradi¢éo
ou erro material (CPC/2015, art. 1.022 a 1.026); e b) agravo interno (CPC/2015, art.
1.021), podendo exercer, tal recurso, o reexame da decisdao monocratica, levando o
mérito do agravo efetivamente ao érgdo colegiado.3'®

Devem ser observadas, quanto ao processamento do agravo interno, as regras
do regimento interno do tribunal. As razdes de agravo devem expor, especificamente, os
motivos pelo qual se impugna a decisdo monocratica do relator (CPC/2015, art. 1.021, §
1°, do CPC/2015). Recebido o agravo pelo relator, deve este proceder a intimagao do
agravado e, nao se retratando, levara o agravo interno a julgamento pelo 6érgao colegiado,
incluindo-se em pauta (CPC/2015, art. 1.021, § 2°, do CPC/2015). Em que pese possa
se retratar, o relator ndo podera julgar monocraticamente o agravo interno.3'°

Ao levar o recurso para o 6rgao fracionario, o relator deve apresentar seu voto
de forma fundamentada, ndo se limitando a mera reprodugdo dos argumentos expostos
na decisao agravada.

Ja quando o 6rgéo colegiado do tribunal, em acérd&o, se pronuncia sobre a tutela
provisoria, caberia em tese recurso especial ou extraordinario, conforme seus especificos

pressupostos. O STF, por outro lado, editou enunciado de Sumula 735, no sentido de que

318 Quanto ao agravo interno, cabe questionar a utilidade pratica do seu uso na hipétese da tutela proviséria
recursal. Como bem salientam Kozikoski e Pugliese, é de se questionar o resultado pratico da interposigao
de agravo interno em face de decisdes unipessoais ndo terminativas dos relatores. Segundo os autores
paranaenses, 0 agravo interno nessas hipoteses acaba nio fazendo mais do que ocasionar a duplicagéo
dos autos, convergindo ao exame de uma Unica questdo, o que vai de encontro com a economia
processual. Isso tendo em vista que, muitas vezes, os préprios relatores optam por julgar o agravo interno
prejudicado no mesmo dia do julgamento do recurso principal (KOZIKOSKI, Sandro Marcelo; PUGLIESE,
William Soares. Sobre o cabimento de agravo interno em face das decises monocraticas nao terminativas.
Revista de processo, Sdo Paulo, a. 46, v. 313, p. 201-216, mar., 2021).

319 MEDINA, José Miguel Garcia. Codigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022, E-book, comentarios ao art. 1.021.
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"nao cabe recurso extraordinario contra acérdao que defere medida liminar" [leia-se tutela
provisoria)l. A orientagdo, como expdem Wambier e Talamini, funda-se no argumento de
gue na decisao sobre a tutela provisoria ndo haveria um pronunciamento definitivo sobre
as questdes juridicas ali enfrentadas, sendo incompativel com a exigéncia de
esgotamento das vias ordinarias. Ha, porém, casos em que a decisdo sobre tutela
provisoria recursal veicula ja um peremptério juizo acerca da questdo de fundo, bem
como pode envolver juizos acerca de normas relativas a forma, modo e condi¢des de
concessao da medida urgente: “relativamente a tais aspectos, a decisdao nada tem de
provisoria - e ha de ser controlavel por recurso extraordinario quando configurada a
especifica hipdtese de cabimento”.320

Em qualquer caso, embora excepcional, cabe recurso especial, para discutir o
preenchimento dos pressupostos da concessdo da medida.321-322

Evidentemente, sendo possivel a concessao, revogagcado ou modificagdo da
decisao de tutela provisoria a qualquer tempo, podem ser dirigidos ao relator pedidos de
reconsideragdo, ainda que sem a repercussao tipica do recurso cabivel (como obrigar a

revisdo pelo colegiado).

320 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil: Cognigdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoéria). 18. ed. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 935.

321 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias, decisédo, precedente, coisa julgada
e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 600. Além disso, como
bem assinala Luiz Fernando Valladdo Nogueira: “O que se percebeu é que, embora seja mais adequado
examinar a causa por meio de recurso especial, quando ja houver decisdo definitiva nas instancias
ordinarias, ha hipéteses em que pode estar em jogo a propria autoridade acerca do instituto da tutela
provisoria. Isso porque o acérdao do Tribunal de 22 instancia podera, por exemplo, estar criando requisito
inexistente para a concessdo da tutela proviséria ou mesmo dispensando algum outro que seja
imprescindivel. Ainda seguindo nas alternativas factiveis, pode acontecer de determinado Tribunal proferir
acordao dizendo, por exemplo, ser incabivel a concesséao de tutela provisoéria contra determinado ente ou
em determinada situagao juridica e/ou processual, sem que tais vedag¢des tenham respaldo legal. Enfim,
quando for discutido o proprio dispositivo legal que da ensejo a tutela provisoria, e ndo a matéria de fundo,
abre-se excegéo para o cabimento do recurso especial’ (NOGUEIRA, Luiz Fernando Vallad&o. As tutelas
provisorias e o recurso especial. Sumula 735 STF. Interpretacao adequada e os desdobramentos do
CPC/15. Migalhas, 2021. Disponivel em: hitps://www.migalhas.com.br/depeso/354363/as-tutelas-
provisorias-e-o-recurso-especial-sumula-735-stf. Acesso em 16 fev. 2023).

322 Cabe, nesse sentido, recurso especial estritamente com relagdo ao mérito do pedido antecipatério: “Em
recurso especial contra acérdao que nega ou concede medida cautelar ou antecipagao da tutela, a questao
federal passivel de exame é apenas a que diz respeito aos requisitos da relevancia do direito e do risco de
dano, previstos nos artigos 804 e 273 do CPC. Nao é apropriado invocar, desde logo, e apenas, ofensa as
disposi¢cdes normativas relacionadas com o mérito da agao principal’ (REsp n. 816.050/RN, relator Ministro
Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 28/3/2006, DJ de 10/4/2006, p. 163).
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4.2 TUTELA PROVISORIA NA APELAGAO

A sentenga comeca a produzir efeitos no momento fixado pela lei, ou por quem
a lei autorize a fixa-lo.3?3 Essa classica ligdo de Barbosa Moreira permite-nos entender
que o momento em que a sentenca se torna eficaz se trata de opgéao legislativa e, tal
como se revela ao analisarmos o direito comparado, ha uma ampla gama de
possibilidades para se regrar o tempo em que o pronunciamento final projetara seus
efeitos. 32 Em Ultima andlise, a eficacia das decisbes ndo necessariamente se encontra
atrelada ou vinculada ao transito em julgado do processo.3?°

Do mesmo modo, a possibilidade de se sustar os efeitos da sentenga, bem como
de promover a eficacia de uma sentenca que nao é dotada de tal qualidade, pode ser
atribuida por uma decisdo posterior a sua prolagéo.3?® Dai que a tutela proviséria ganha
elevado relevo quando requerida no momento posterior a prolagdo da sentenga, ja que
podera influir diretamente nos efeitos da decisao final antes mesmo do julgamento do
meérito da apelacéo.

Nesse sentido, o CPC/2015 passou a prever expressamente a possibilidade de
utilizacdo da técnica antecipatéria em sede de apelo para os casos em que 0 recurso nao
€ dotado de efeito suspensivo automatico (CPC/2015, art. 1.012, § 3°). Esse
requerimento de tutela proviséria em apelacdo se revela como uma ferramenta

processual compativel com a diretriz de efetividade do CPC/2015, eliminando a

323 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da Sentenca e Autoridade da Coisa Julgada. In: .
Temas de Direito Processual. Terceira Série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 99-113, p. 101.

324 Inclusive, na discussdo a respeito de como disciplinar a eficacia da sentenga no CPC, chegou-se a se
cogitar que a sentenga deveria produzir efeitos imediatamente, como regra. Outro, porém, foi o destino a
que se chegou com o CPC/2015, que passou a prever o efeito suspensivo como regra para a apelagao,
ainda que com relevantes excegoes.

325 NERY, Rodrigo; PORTUGUEZ, Paulo. A possibilidade de tutela proviséria antecedente recursal na
apelagdao. Revista Consultor Juridico, 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-
30/opiniao-tutela-provisoria-antecedente-recursal-apelacao#_ftn2. Acesso em: 27 jan. 2023.

326 Afinal, o saudoso jurista carioca ja previa a possibilidade de decisdo posterior a sentenga poder retirar
dela a sua eficacia: “Nao fica excluida a priori, é claro, a hipotese de estabelecer-se que a sentenga produza
efeitos desde logo, mas deixe de produzi-los caso sobrevenha a interposi¢do de recurso. Tampouco a
eventualidade de conferir-se ao 6rgéo judicial - aquele de que emanou a decisdo ou a outro - o poder de
decidir se a sentenga, sujeita embora a recurso, tera ou nao eficacia imediata’ (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Eficacia da Sentenga e Autoridade da Coisa Julgada. In: . Temas de Direito Processual.
Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 99-113, p. 100).
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formalidade procedimental ao exigir apenas a demonstragao do fumus boni iuris e/ou do
periculum in mora perante o tribunal.3?’

Por isso, cabe analisarmos como a utilizagdo da técnica provisoria recursal em
sede de apelo podera modificar a forma como a sentenga produzira seus efeitos ao longo
do trdmite recursal, permitindo o adequado equilibrio do énus do tempo ao longo do

processo.

4.2.1 O efeito suspensivo como obstaculo na efetivagao da tutela jurisdicional

No ambito do CPC/2015, a sentenca, via de regra, nasce sem efeitos devido ao
fato de qualquer das partes poder se valer do recurso de apelagao, que é dotado de efeito
suspensivo automatico. Esse efeito de suspensdo da decisdo decorre da propria
recorribilidade da decisdo por meio de um recurso dotado de efeito suspensivo
(apelagao), e ndo do recurso.3?® Quer dizer, como ja apontava Barbosa Moreira ainda no
ambito do CPC/1973, a interposicao da apelacédo prolonga um estado de ineficacia da
sentenca, que ja nasceu ineficaz.3?° Esse estado de ineficacia da decisdo s6 podera
decair, permitindo que a sentenga produza os efeitos contidos em seu teor, quando
escoado o prazo recursal ou quando, julgado o recurso de apelagdo, ndo houver a
interposicao de novo recurso dotado de efeito suspensivo.

Gera-se, com isso, uma grave incoeréncia: de um lado, as tutelas provisorias
(proferidas com base em cognigdo sumaria) tém eficacia imediata, especialmente se em

face delas nao for interposto agravo de instrumento e tiver sido deferido efeito

327 WATANABE, Doshin. Do pedido de efeito suspensivo (tutela proviséria) antes da interposi¢édo da
apelagéo (art. 1.012, §§ 3° e 4°, do CPC). Revista de processo, Sao Paulo, ano 46, v. 312, p. 117-142,
fev., 2021.

328 Conforme Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “na realidade, quando se afirma que determinado recurso
possui efeito suspensivo, quer se dizer que a decisdo impugnada nido podera produzir efeitos sendo depois
de escoado o prazo recursal. Isso quer dizer que a decisdo néo é eficaz justamente porque suscetivel de
recurso” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil: Tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. 2 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2023. E-book, Parte Il, Item 11.6. Efeitos dos recursos).

329 “mesmo antes de interposto o recurso, a decisdo, pelo simples fato de estar-lhe sujeita, é ato ainda
ineficaz, e a interposi¢cao apenas prolonga semelhante ineficacia, que cessaria se nao se interpusesse o
recurso” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Lei n° 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, vol. V: arts. 476 a 565. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 251).
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suspensivo, enquanto as sentencgas (fundadas em cogni¢cdo exauriente) ndo podem,
normalmente, surtir efeitos desde logo.33°

Houve tentativa de rechacgar essa incoeréncia durante o tradmite legislativo do
CPC/2015 no Senado Federal. Era esse, inclusive, o objetivo do art. 995 do CPC/2015:
organizar os critérios pelos quais seria atribuido o efeito suspensivo ope judicis a todos
os recurso, o que foi eliminado com a redacgéo final dada ao art. 1.012.33' Baseada na
probabilidade de reversao do resultado em sede de apelagao, a pratica tem demonstrado
que o caminho correto que deveria ter sido seguido pelo legislador seria a supresséo do
efeito suspensivo ope legis do apelo.33? Isso privilegiaria a tutela da maioria, ja que na
maior parte dos casos, a decisdo recorrida ndo tem seu resultado revertido apos a
sentenca.

Ao prever como regra geral a existéncia de efeito suspensivo na apelagao,

estimulou-se a interposicao de apelagdes em virtude do fator tempo, que passa a ser

330 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 284

331 ALVIM, Arruda. Contencioso civel no CPC/2015. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.E-
book, 2.3. Efeitos decorrentes da interposigdo dos recursos.

332 Ao realizar estudo das apelagdes providas no ambito do TJSP, entre 2012 e 2013, Gajardoni revela a
incoeréncia da previsdo de efeito suspensivo automatico da sentenga, diante da baixa probabilidade de
reversao do resultado proferido pelo juizo a quo: “Observe-se das tabelas que nas se¢des civeis do TJSP,
o numero de apelagdes integralmente providas gira em torno de 15,2% a 22,1%, representativo, portanto,
de 18,7% (média ponderada) do total julgado (com destaque para a Seg¢ido de Direito Publico, com
percentual de reforma no 2° semestre de 2012 em 15%). Note-se que o numero de provimentos parciais
das apelagdes (geralmente para alterar valores indenizatérios por danos morais, indices de juros, corregao
e seus termos iniciais) ocorre entre 12% a 22% das apelagdes julgadas, o que corresponde, em uma média
ponderada, a aproximados 17% do total. Facil concluir, portanto, que do total de apelag¢des julgadas no 2°
semestre/2012 e 1° semestre/2013, 65% delas - com picos de 72,8% no 2° semestre de 2012 na Secédo de
Direito Publico - sdo improvidas, sendo que as outras 17% (média) sofrem alteragdes pontuais (provimentos
parciais). Nao faz o minimo sentido, por isso, que 82% das partes beneficiadas pela sentenca de primeiro
grau (recursos improvidos ou providos parcialmente) - ou mesmo os 65% em uma analise menos otimista
dos dados (s6 as apelagdes improvidas) -, tenham subtraido o direito de executar provisoriamente a
sentencga, sob o inexplicavel argumento de que é necessario preservar a seguranga juridica dos 18%
(recursos providos) - 30% (recursos providos e parcialmente providos) -, das partes que obtém éxito nas
apelagbes interpostas. A regra geral deve, sempre, privilegiar e promover a tutela da maioria, nao da
minoria excepcionalmente tutelada pela 2?2 instancia (ja adequadamente protegidas pelas regras que
informam a execugao provisoéria)” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Nao vale aprovar um novo CPC
sem a supressao do efeito suspensivo automatico da apelagdo. Migalhas, 2013. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/190665/nao-vale-aprovar-um-novo-cpc-sem-a-supressao-do-efeito-
suspensivo-automatico-da-apelacao. Acesso em: 11 fev. 2023).
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favoravel a parte que pretende protelar ao maximo o cumprimento da obrigagao
certificada na sentenga. 333

Por conta disso, o proprio diploma processual passou a prever situagdes em que
o efeito suspensivo ndo ocorrera de forma automatica, permitindo a efetivagao da sendo
tdo logo seja publicada (CPC/2015, arts. 1.012, § 2°). O rol do art. 1.012, § 1°, do
CPC/2015, elenca as hipoteses mais comuns em que a sentenca produzira efeitos
imediatos, mas seu rol ndo é exaustivo, ja que a prépria regra indica a existéncia de
‘outras hipoteses previstas em lei’, tal como se sucede na sentenca proferida em
mandado de seguranca,®** que também nao ¢ dotada de efeito suspensivo ope legis e
podera ser executada provisoriamente. Também é imediatamente eficaz a sentenca
quando denegatéria da seguranga, ja que retira a ineficacia de liminar eventualmente
concedida, que ndo é mantida pela mera interposicdo da apelagdo.33®

De modo geral, enquanto o efeito suspensivo priviegia a seguranga, a
possibilidade de efetivacdo imediata da sentenca se adequa a necessidade de
tempestividade na efetivagdo do direito, conforme as circunstancias do direito material
debatido em juizo que devem iluminar a eventual dispensa do efeito suspensivo.33¢

No rol previsto no art. 1.012 do CPC/2015 estdo presentes as hipdteses da
sentenga que (i) homologa divisdo ou demarcacédo de terras, (ii) condena a pagar
alimentos, (iii) extingue sem resolugéo do mérito ou julga improcedentes os embargos do
executado, (iv) julga procedente o pedido de instituicdo de arbitragem, (v) confirma,
concede ou revoga tutela provisoria, e (vi) decreta a interdigdo. Em tais casos, o juiz tem
o dever de receber a apelagao sem efeito suspensivo.

Como se vé, na maior parte das vezes, quer o legislador proteger situagdes

especificas em que ha inerente risco de dano ao vencedor pela ndo efetivacdo da

333 MAZINI, Paulo Guilherme. Tutela da evidéncia: perfil funcional e atuagédo do juiz a luz dos direitos
fundamentais do processo. Sdo Paulo: Aimedina, 2020, p. 183.

334 |ei 12.016/2009, art. 14, § 3°: A sentenga que conceder o mandado de seguranga pode ser executada
provisoriamente, salvo nos casos em que for vedada a concessao da medida liminar

335 Suimula 405/STF: Denegado o mandado de seguranga pela sentenga, ou no julgamento do agravo dela
interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da deciséo contraria. Nesse sentido:
WATANABE, Doshin. Do pedido de efeito suspensivo (tutela proviséria) antes da interposicéo da apelagao
(art. 1.012, §§ 3° e 4°, do CPC). Revista de processo, Sao Paulo, ano 46, v. 312, p. 117-142, fev., 2021.
336 RANNA, Leonardo Fernandes. O novo Cédigo de processo civil e os meios de obtengéo de tutelas
provisorias na fase recursal. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 41, v. 255, p. 211-249, maio, 2016.
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sentenca, ou ainda situagdes de baixa chance de reversao durante o tramite recursal.
Porém, a excecdo de uma das hipoteses, todas dependem essencialmente da natureza
do litigio e da providéncia nele pleiteada para poderem incidir sobre o caso: a hipotese
do inciso | s aparecera nos conflitos envolvendo divisdo e demarcagao de terras, a do
inciso |l apenas quando o litigio envolve a obrigacédo de prestar alimentos, a prevista no
inciso VI, por sua vez, somente ocorrera em agdes de interdigdo, e assim por diante.

Por isso, especial destaque merece o inciso V. Isso porque referida norma
evidencia que o efeito suspensivo da apelacdo podera ser afastado pela propria
sentenga, que, ao conceder a tutela provisoria, permitira a efetivagdo do comando
sentencial que fora antecipado de forma imediata.®*” Ou seja, trata-se aqui de uma regra
cujo suporte fatico podera ser adequado a qualquer caso concreto, bastando para tanto
que haja sido requerida a tutela provisoria e o juizo a quo sobre ela se manifeste em
capitulo da decisao final.

Assim, se o juiz tiver antecipado a tutela na sentenga, subtraira da eventual
apelacao o efeito suspensivo de que o recurso seria originariamente dotado. Em outras
palavras, a “apelagdo que ataca a sentenga que confirma, concede ou revoga tutela
provisoria tem de ser recebida apenas no efeito devolutivo”.338

O recebimento do recurso sem efeito suspensivo tem por objetivo permitir a tutela
do direito de forma mais tempestiva, contornando a demora que seria necessaria para o
jugamento da apelagdo.?*® De fato, trata-se de pronunciamento que teria sido
normalmente concedido no curso do processo, mas pode sé-lo no momento da sentenca,
quando a cognicdo ja € exauriente, veiculada em um de seus capitulos. Mesmo na
sentenca, pode a tutela provisoria se fundar tanto na evidéncia quanto na urgéncia
tardiamente percebidas. Em ambos os casos, viabiliza-se a efetivacdo da sentenca tao

logo publicada.340

337 Conforme o Enunciado 217 do FPPC, “a apelagao contra o capitulo da sentenga que concede, confirma
ou revoga a tutela antecipada da evidéncia ou de urgéncia nao tera efeito suspensivo automatico”

338 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Coédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, E-book, comentarios ao art. 1.012.

339 |bidem.

340 ARRUDA ALVIM, Teresa et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book, comentarios ao art. 1.012.
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De todo modo, e mesmo que a propria sentenga denegue a medida provisoria
requerida incidentalmente perante o juizo a quo, a tutela provisoria podera ser requerida
no instante posterior a prolagéo da sentenga, quando ja exaurida a competéncia do juizo
de primeiro grau para a apreciagao da tutela proviséria. Essa modalidade de tutela
provisoria recursal existe com o intuito de permitir que o recurso de apelagéo possa ser
analisado pelo tribunal sem que o requerente do pedido de tutela proviséria arque com
as consequéncias do peso do tempo sobre suas costas — seja atribuindo o efeito
suspensivo ope judicis ao recurso, seja retirando do apelo o efeito suspensivo ope legis,
seja mesmo antecipando os efeitos que o apelante busca com o provimento da apelagéo.

Assim, a tutela proviséria €, por conseguinte, uma forma de fazer com que a
sentenca produza ou deixe de produzir efeitos imediatamente, justamente por sua
finalidade estar assentada nos principios da efetividade e da razoavel duracdo do
processo.34! E através da tutela proviséria na apelacdo que o sistema recursal podera
ser equilibrado, assegurando o tratamento isonémico entre as partes e prevenindo que o
O6nus do tempo processual recaia apenas em face da parte que teve o seu direito

certificado em cognigdo exauriente.34?

4.2.2 Forma e momento para o requerimento da tutela proviséria na apelagao

Quanto a forma e ao momento do requerimento, o art. 1.012, § 3°, do CPC/2015,
€ literal quanto a necessidade de enderecar o pedido ao “tribunal, no periodo
compreendido entre a interposicdo da apelacdo e sua distribuicdo” (inciso I), ou ao
“relator, se ja distribuida a apelagao” (inciso II).

Disso se nota que o pedido podera ser formulado diretamente nas razbes

recursais ou em peca apartada a qualquer momento — desde a interposi¢cao de recurso

341 CAMBI, Eduardo; SCHMITZ, Nicole. Questées procedimentais da tutela de evidéncia. Revista de
processo, Sao Paulo, ano 109, v. 1017, p. 159-201, jul., 2020.
342 MAZINI, Paulo Guilherme. Tutela da evidéncia: perfil funcional e atuagdo do juiz a luz dos direitos
fundamentais do processo. Sdo Paulo: Aimedina, 2020, p. 184
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até o momento anterior ao julgamento do seu mérito.343-344 H4 casos, porém, em que a
urgéncia surge logo com a prolagao da sentenga, sendo necessario que haja um meio de
tutelar tempestivamente, por meio da técnica antecipatéria recursal, o direito da parte que
demonstra, nessas hipoteses, a presenca dos requisitos necessarios para a concessao
do efeito suspensivo, ou mesmo da antecipagéo de tutela recursal.34°

Isso se justificativa principalmente pelo fato de que o § 2° do art. 1.012 do
CPC/2015 permite a execugdo proviséria da sentenca, quando eventual recurso de
apelacao nao for dotado de efeito suspensivo ope legis, desde a publicagdo da sentencga.
Nesse caso, o risco de que um eventual cumprimento de sentencga seja ajuizado se torna
contemporaneo a abertura do prazo para a interposigcdo da apelagcao (publicagdo da
sentenca), justificando-se que a parte que possa vir a ser executada busque se defender
desse eventual prejuizo antes de realizada a interposigao do recurso.

Assim, a tdo s6 necessidade de um provimento jurisdicional que neutralize o risco
de dano a parte justifica o protocolo de um pedido de tutela proviséria antes da
interposi¢cao do recurso, ja que exigir o arrazoamento do apelo antes do prazo recursal
para que haja uma prestagdo mais célere da tutela provisoria configuraria indevida
restricdo ao direito ao recurso e, em ultima analise, a garantia de acesso a justica (art.
5°, XXXV, da CF/1988).

Ademais, conforme bem explicita Eduardo Talamini, podendo ser concedida a
qualquer tempo, a tutela provisoria sempre se torna meio apto a viabilizar (ou a impedir,
no caso da auséncia de efeito suspensivo ope legis) a execugao provisoria, bastando que

se demonstre seus requisitos, o que permite que a parte possa dela se valer depois de

343 Sobre a possibilidade de protocolo do pedido incidental apés a remessa dos autos: “E ja tendo chegado
os autos do recurso no tribunal competente para julga-lo basta uma mera peticdo dirigida ao juizo
competente para tal julgamento com o pedido de concessao de tutela proviséria” (NEVES, Daniel Amorim
Assumpgao. Manual de direito processual civil - Volume Unico. 14. ed. Sao Paulo: Ed. Juspodivm, 2022,
p. 507).

344 “Quando for necessaria antecipagao de tutela recursal autbnoma, haja vista a fluéncia de prazo para
elaboragao do recurso ou a pendéncia de remessa para o tribunal competente para sua apreciagao, o
pedido de antecipagéao de tutela pode ser feito diretamente ao 6rgdo competente para apreciagéo do mérito
do recurso mediante requerimento autbnomo (art. 299, CPC)” (MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da
Tutela. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022).

345 NERY, Rodrigo; PORTUGUEZ, Paulo. A possibilidade de tutela proviséria antecedente recursal na
apelagdo. Revista Consultor Juridico, 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-
30/opiniao-tutela-provisoria-antecedente-recursal-apelacao#_ftn2. Acesso em: 17 dez. 2022.
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proferida a sentenca em primeira instancia, ainda que dentro do prazo de interposi¢ao de
embargos de declaragdo e do proprio recurso de apelagdo.34®

Outrossim, sendo possivel o pedido de tutela proviséria no bojo do préprio apelo,
nao ha que se falar em intempestividade do pedido realizado anteriormente a interposi¢cao
do recurso, mesmo porque o § 4° do art. 218 do CPC/2015 indica que “sera considerado
tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo”.

Assim, em que pese haja controvérsia jurisprudencial a respeito dessa
possibilidade,3*” deve ser permitido o protocolo do pedido de tutela provisoria recursal na
forma antecedente, quer dizer, apds a prolagéo da sentencga e antes do efetivo protocolo
das razdes recursais de apelacao, aplicando-se, por analogia, o procedimento do art. 303
do CPC/2015. A possibilidade do uso da técnica antecedente pode ser extraida da
legislagao pelo fato de o art. 299, paragrafo unico, do CPC/2015, que se encontra no
titulo das disposi¢des gerais do regime das tutelas provisorias, ndo prever uma técnica
especifica quanto ao momento de requerimento (antecedente ou incidental) para a tutela
requerida perante o tribunal.3*® Além disso, o pedido de concessao de tutela provisoria
recursal antecedente também é permitido aos recursos especial e extraordinario pelo art.
1.029, § 5° 1, do CPC/2015, que admite o requerimento “entre a publicagdo da decisao

de admiss&o do recurso e sua distribuigdo”.34°

346 TALAMINI, Eduardo. A nova disciplina do agravo e os principios constitucionais do processo. Revista
de Processo, Sao Paulo, ano 20, v. 80, p. 125-146, out./dez., 1995.

347 Conforme pesquisa de Doshin Watanabe (Do pedido de efeito suspensivo (tutela provisoria) antes da
interposicao da apelagéo (art. 1.012, §§ 3° e 4°, do CPC). Revista de processo, Sdo Paulo, ano 46, v.
312, p. 117-142, fev., 2021), ha decisdes que reputam necessaria a prévia interposi¢cdo da apelacédo para
que se dirija ao tribunal pedido de tutela proviséria, nos Tribunais de Justica do Parana (Pedido de
Concessao de Efeito Suspensivo em Apelagéao 1.711.459-5, j. 21.07.2017), de Santa Catarina (Pedido de
Concessédo de Efeito Suspensivo 4021833-52.2018.8.24.0900, |j. 27.08.2018; e 4010026-
19.2018.8.24.0000, j. 03.05.2018) e de Séo Paulo (Pedido de Concesséo de Efeito Suspensivo 2069355-
05.2019.8.26.0000, j. 03.04.2019; 2010085-50.2019.8.26.0000, j. 29.01.2019). Por outro lado, ha também
decisbes que admitem o pedido antecedente, como em casos nos Tribunais de Justica do Distrito Federal
e dos Territérios (Agravo interno 0700834-63.2018.8.07.0000, j. 19.04.2018), de Minas Gerais (Agravo
Interno 0887903-76.2018.8.13.0000, j. 13.12.2018), de Sao Paulo (Pedido de Concessdo de Efeito
Suspensivo em Apelacdo 2047672-43.2018.8.26.0000, j. 16.03.2018) e do Rio Grande do Sul (Pedido de
Concesséo de Efeito Suspensivo 70074750258, j. 11.08.2017).

348 NERY, Rodrigo; PORTUGUEZ, Paulo. A possibilidade de tutela proviséria antecedente recursal na
apelagdo. Revista Consultor Juridico, 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-
30/opiniao-tutela-provisoria-antecedente-recursal-apelacao# _ftn2. Acesso em: 17 dez. 2022.

349 CPC/2015, art. 1.029, § 5° O pedido de concessdo de efeito suspensivo a recurso extraordinario ou a
recurso especial podera ser formulado por requerimento dirigido: | — ao tribunal superior respectivo, no
periodo compreendido entre a publicagdo da decisdo de admissao do recurso e sua distribuigao, ficando o
relator designado para seu exame prevento para julga-lo.



115

Em qualquer caso, cabe o pedido autbnomo de tutela provisoria dirigida ao
tribunal,®>° aplicando-se, no que couber, o art. 1.017 do CPC/2015. Assim, podera ser
formulado mediante simples peticdo, instruida com a decisdo recorrida € com os
elementos aptos a convencer o relator quanto a probabilidade de provimento do recurso
e/ou perigo de dano, bem como sera enderegada ao Tribunal competente para o
julgamento da futura apelagdo.®®' A distribuicdo do “incidente de pedido de efeito
suspensivo”>? (ou de antecipacgao da tutela recursal)3®? independe do recolhimento de
custas, ja que o custo do processamento do novo procedimento estara contemplado no
preparo da apelagdo.** O Tribunal, entéo, recebera a peticdo e designara um relator,
que, sucessivamente, também ira relatar a apelagcdo, que sera distribuida por

prevencao.3%°

3% “Porém, mesmo que o recurso ainda esteja diante do juizo a quo, a tutela urgente deve ser solicitada
ao juizo ad quem, conforme determina o paragrafo unico do art. 299. E que o érg&o jurisdicional que proferiu
a decisao objeto do recurso ja cumpriu a sua fungao perante a causa e, assim, deixou de ter competéncia
para apreciar os pressupostos da tutela de urgéncia’ (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: artigos 294 ao 333. Vol. 4 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, E-book, comentarios ao art. 299).

351 Marcal e Pantoja acrescentam que, com relagdo ao pedido realizado na forma antecedente, faz-se
necessaria a “apresentacdo de um “esbog¢o” das razbes recursais, que evidencie, antes mesmo da
interposi¢ao de recurso, a probabilidade de seu provimento, com o fim de obter medida liminar que obste
a producgéo de efeitos da decisdo recorrida (ou de obter desde logo a providéncia que a decisdo negou ao
recorrente)” (MARCAL, Felipe Barreto; PANTOJA, Fernanda Medina. Tutela de evidéncia recursal. Revista
de Processo, Sao Paulo, a. 47, n. 324, p. 163—-181, fev., 2022).

352 Denominagao dada por José Mouta Aratjo em: ARAUJO, José Henrique Mouta. O efeito suspensivo
dos recursos no novo CPC: do pedido incidental ao requerimento autbnomo. Revista de processo, Sao
Paulo, ano 42, v. 267, p. 345-365, maio, 2017.

383 O “efeito ativo” também pode ser objeto de pedido autdbnomo, anterior a interposicdo da apelagéo. Nesse
sentido: “MEDIDA CAUTELAR - Efeito ativo ao recurso de apelagdo n°® 1103335-77.2021.8.26.0100, na
qual foi proferida sentenga de improcedéncia — Requerente que pleiteia o embarque com seu cao de
suporte emocional, nas mesmas condigdes concedidas para os portadores de deficiéncia visual e seus
caes-guias, enquanto restar provada a indicacdo médica de necessidade da presenca do animal —
Deferimento da tutela recursal, nos termos do art. 1.012, § 3°, |, do CPC, para manuten¢éo da declaragéo
de seu direito de embarcar com seu cédo de suporte emocional em viagens futuras pela Cia. Aérea,
enquanto restar comprovada a continuagdo do tratamento médico com indicagdo de necessidade da
presenga do animal até o julgamento definitivo da apelagao — Evidenciado o risco de dano — Concesséao
do efeito ativo ao apelo — Pedido cautelar acolhido” (TJSP, Tutela Proviséria de Urgéncia e Tutela
Proviséria de Evidéncia 2189752-88.2022.8.26.0000; Relator (a): Helio Faria; Org&o Julgador: 182 Camara
de Direito Privado; Foro Central Civel - 412 Vara Civel; Data do Julgamento: 27/02/2023; Data de Registro:
01/03/2023).

35 WATANABE, Doshin. Do pedido de efeito suspensivo (tutela proviséria) antes da interposicdo da
apelagéo (art. 1.012, §§ 3° e 4°, do CPC). Revista de processo, Sao Paulo, ano 46, v. 312, p. 117-142,
fev., 2021.

3% No ambito do TJSP, ja se reconheceu que, havendo processamento anterior do pedido de efeito
suspensivo a apelacéo, é incorreta a “distribuicéo livre do recurso de apelagdo”, ja que esta “preventa a
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Também ¢ indispensavel para o processamento do pedido autbnomo de efeito
suspensivo a interposigdo tempestiva da apelacdo e do pagamento do preparo
correspondente,3®® visto que a auséncia da interposicdo do recurso acarretara na
impossibilidade de suspensao da sentenga através do pedido de efeito suspensivo, dado
que, preclusa a possibilidade de interposi¢cédo de recurso, jamais a parte podera ter suas
razdes processadas no tribunal.

Portanto, a consequéncia da nao interposicdo da apelagcdo sera o
aperfeicoamento do transito em julgado da sentenca e a negativa de resolu¢gao do mérito
do pedido de tutela proviséria recursal ou, caso ja tenha sido dado provimento ao pedido,
a revogacao da tutela concedida, tendo em vista a inexisténcia de processo pendente
(art. 296, CPC/2015). Nessa ultima hipotese, bem como no caso de posterior
desprovimento do recurso de apelagao, ensejara o regime de responsabilizagéo objetiva
em caso de efetivagdo do comando provisoério (art. 302, CPC/2015).

O uso da técnica da tutela provisoéria recursal podera ocorrer também de forma
incidental, seja como mero tépico do apelo ou das contrarrazdes, seja apds a remessa
dos autos ao juizo ad quem e a distribuicao do recurso ao relator. Em que pese a tardanga
no protocolo do pedido de tutela provisoria possa denotar a auséncia de urgéncia, tem-
se que € muito comum a demora no julgamento da apelacdo, apta a justificar, mesmo
nesses casos de protocolo tardio do pedido, o perigo pela demora no julgamento do
recurso.3%’

Vale destacar, conforme ja anteriormente assinalado, que a competéncia do juizo
ad quem para processamento e julgamento da tutela provisoria no apelo n&o exclui a
possibilidade de o juizo de origem, excepcionalmente, conceda uma tutela proviséria

destinada a impedir a consumacgao ou a irreversibilidade de danos em situagdes de

Camara que primeiro conheceu da causa” (TJSP; Apelagcao Civel 1038468-78.2016.8.26.0576; Relator
(a): Gilberto Leme; Orgao Julgador: 352 Camara de Direito Privado; Foro de S&o José do Rio Preto - 42
Vara Civel; Data do Julgamento: 28/05/2018; Data de Registro: 05/06/2018)

3% ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Proviséria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 376

357 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil - Volume Unico. 14. ed. Sao
Paulo: Ed. JusPodivm, 2022, p. 544-545
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urgéncia, mesmo apods a sentenga e antes da remessa dos autos ao Tribunal — que,
posteriormente, podera emitir juizo substitutivo a respeito da tutela provisoria.3%®

Em que pese a sucinta disciplina legal do requerimento autbnomo de tutela
provisoria pelo CPC/2015, nada impede que os tribunais venham a complementar as
disposi¢des procedimentais por meio dos seus regimentos internos, como efetivamente
realizou o Tribunal de Justiga de Minas Gerais — reproduzindo as formalidades aplicaveis
ao pedido de tutela proviséria em agravo de instrumento (CPC/2015, art. 1.017).3%% Em
qualquer caso, a falta de qualquer documentacéao exigivel, ou se houver presente algum
vicio formal sanavel, deve o relator intimar o requerente para que proceda a corregéao
(CPC/2015, art. 932, paragrafo Unico).36°

3% Trata-se de aplicagdo do pressuposto de que a tutela provisoria podera ser requerida a qualquer tempo.
Conforme afirma José Miguel Garcia Medina: “nada impede, porém, que o proprio juiz de primeiro grau (ao
proferir a sentenga) ou o tribunal, mantenham os efeitos da liminar, enquanto tramita a apelagao interposta
contra a sentenca de improcedéncia. Pode suceder, p. ex., que a revogacao da liminar possa causar
prejuizo irreparavel a parte em favor da qual a medida havia sido outrora concedida, motivo pelo qual se
justifica sua manutengao, aguardando-se confirmagéo da sentenga pelo tribunal” (MEDINA, José Miguel
Garcia. Coédigo de Processo Civil Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, E-book,
comentarios ao art. 1.012). No mesmo sentido, WATANABE, Doshin. Do pedido de efeito suspensivo (tutela
provisoria) antes da interposi¢cao da apelagao (art. 1.012, §§ 3° e 4°, do CPC). Revista de processo, Sao
Paulo, ano 46, v. 312, p. 117-142, fev., 2021.

3% A Emenda Regimental n° 6, de 2016 ao Regimento Interno do TJMG acrescentou o art. 375-A a
normativa, o qual dispde pormenorizadamente sobre os requisitos para a realizagdo e o conhecimento do
pedido auténomo de tutela proviséria: Art. 375-A Quando o recurso de apelagéo for recebido somente no
efeito devolutivo, o apelante podera, desde que demonstre a probabilidade de provimento do recurso ou,
sendo relevante a fundamentagdo, se houver risco de dano grave ou de dificil reparacédo, requerer a
concessao do efeito suspensivo ou de tutela recursal antecipada: | - ao Tribunal, no periodo compreendido
entre a sua interposigao e a distribui¢ao, ficando o relator designado para seu exame prevento para julga-
la; Il - ao relator, se ja distribuida a apelagdo. § 1° O requerimento devera conter: | - o nome e a qualificagdo
das partes e dos advogados; Il - a exposicdo dos fatos e dos fundamentos juridicos; Ill - a indicagédo
detalhada dos pressupostos autorizadores para a concessdo da medida. § 2° A peti¢éo dirigida ao relator
sera instruida com os seguintes documentos: | - petigao inicial e contestagao; Il - sentenga e a certidao
da data de intimagéao; Il - recurso de apelagéo, ja protocolizado, com a prova da sua tempestividade e do
recolhimento do preparo; IV - outras pecgas que o recorrente entender necessarias a compreensao da
controvérsia, inclusive aquelas que ndo tenham sido juntadas no processo, mas que possam, nos termos
da lei processual civil, ser objeto de apreciagédo pelo Tribunal. § 3° As cépias das pecgas e documentos
indicados no § 2° poderao ser declaradas auténticas ou inexistentes pelo advogado. § 4° O relator intimara
o requerente para que, no prazo de 5 (cinco) dias, providencie a juntada das pegas mencionadas no § 2°
ou de outras que sejam necessarias a apreciagdo do pedido, sob pena de indeferimento liminar. § 5°
Havendo algum vicio sanavel, o relator intimara o requerente para que o supra no prazo de 5 (cinco) dias,
sob pena de indeferimento ou ndo conhecimento do pedido. § 6° A ndo apreciagéo do pedido por vicio
formal ndo impede que o requerente reitere o pedido, desde que prove haver sanado o vicio. § 7° Cabera
agravo interno, no prazo de 15 (quinze) dias, da decisdo que concede ou indefere o pedido de efeito
suspensivo ou de antecipagao de tutela recursal.

360 CPC/2015, art. 932, Paragrafo Unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagao
exigivel.
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4.2.3 Legitimados para o requerimento

A tutela proviséria na apelagao podera ser requerida tanto pelo recorrente quanto
pelo recorrido, a depender da existéncia ou ndo de efeito suspensivo automatico na
decisao ou da existéncia de parcela do mérito dos pedidos julgada favoravelmente a cada
uma das partes. Em outras palavras, qualquer das partes podera langar mao do pedido

de tutela provisdria recursal quando Ihe aprouver interesse para tanto.

4.2.3.1 A tutela provisoéria do apelante

Se, via de regra, a apelagéo é dotada de efeito suspensivo ope legis, o interesse
do apelante na apresentacédo de pedido de tutela provisoéria recursal se dara em, pelo
menos, duas hipoéteses: a) quando presente alguma das hipéteses previstas no art. 1.012,
§ 1°, do CPC/2015, isto é, na ocasiao em que a sentenga nado for dotada de efeito
suspensivo automatico; e b) na ocasidao em que se fizer necessaria a antecipagao dos
efeitos da tutela recursal, antecipando ou protegendo os efeitos do eventual provimento
da apelacgao.

Como ja visto, apesar de o dispositivo legal autorizador da tutela provisoria
recursal em sede de apelacado indicar a possibilidade de concessdao de “efeito
suspensivo”, indubitavel que se faz necessario uma interpretagéo que abranja também a
antecipacao dos efeitos da tutela recursal, possibilitando que o recorrente possa obter
desde logo os efeitos praticos do provimento do recurso,®! uma vez demonstrado o
cumprimento dos requisitos legais.

O requerimento de tutela provisoria a esse respeito pressupbe a negativa da

sentenga em conceder um efeito positivo ao requerente, de modo que o principal uso

361 Quanto a isso, precisa é a ligdo de Eduardo Arruda Alvim: “Deveras, entendimento distinto implicaria
concluir que € possivel a atribuicao de efeito suspensivo a apelagdo, mas nao é viavel a antecipagao de
tutela recursal para que o apelante possa obter desde logo, total ou parcialmente, os efeitos praticos
decorrentes do provavel provimento do recurso, conclusdo essa que nos parece afrontar
insofismavelmente a isonomia” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Provisoéria. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2017, p. 367).
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desse mecanismo se dara pelo autor ou pelo réu-reconvinte que teve julgado
improcedente o seu pedido, ainda que parcialmente, visando a obter os efeitos praticos
da procedéncia do pedido.362

Situacdo curiosa, alias, é aquela na qual a deciséo interlocutéria concessiva da
antecipacédo de tutela ao autor, proferida apds cognigdo sumaria, € contraposta por
sentencga de improcedéncia, prolatada apds cognigcdo exauriente. Sendo a cassagao da
decisao antecipatoria de tutela efeito automatico da sentenga de improcedéncia, € por
via da antecipacao de tutela recursal, renovando o seu pedido de tutela provisoria, ou por
meio do efeito suspensivo, eliminando o comando sentencial que revogou a tutela
provisoéria anteriormente concedida, que o autor podera buscar a restauracao dos efeitos
praticos da decisdo de concessao de tutela provisoria revogada.363-364

Mas também havera situagdes na qual o recorrente podera requerer a concessao
do efeito suspensivo, notadamente aquelas arroladas no ja mencionado art. 1.012, § 1°,

do CPC/2015, entre outras previstas na legislagao extravagante. Como ja amplamente

362 A respeito da diferenca entre efeito suspensivo e antecipagdo dos efeitos da tutela recursal, Flavio
Cheim Jorge disserta: “Havera pretensdo de concessao de efeito suspensivo quando a decisdo recorrida
tiver repercussao no plano dos fatos e se pretender que tal repercussdo nao tenha eficacia. Por outras
palavras, ha um comando decisério que produz interferéncia na relagdo de direito material deduzida em
juizo e busca-se obsta-la (...). De outra parte, havera antecipagéo da tutela recursal, quando a decisao
recorrida ndo proporciona alteracao na relagéo juridica deduzida em juizo. De um modo geral, o recurso
impugna uma decisao negativa, em que nio é concedida a pretensio formulada pelo recorrente. O que se
pretende com o recurso, portanto, ndo é pura e simplesmente a suspensao da eficacia da decisdo, mas
sim a antecipagao dos efeitos advindos da futura reforma da decisao recorrida, ou seja, a prépria tutela
provisoria negada. Apesar de se tratar, rigorosamente, de antecipagéo de tutela recursal, a praxe forense
convencionou chama-la de “efeito suspensivo ativo”.” (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos
civeis. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book, Capitulo 11: Efeitos dos recursos).

363 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Proviséria. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 369-370.

364 A esse espeito, ha interessante julgado proferido pela 72 Camara Civel do TIMG. Naquela ocasiéo,
julgou-se agravo interno em face da decisao do relator que atribuiu efeito suspensivo a apelagéo para
sustar os efeitos da sentenca, que julgou improcedente o pedido e revogou a tutela proviséria anteriormente
concedida. O efeito suspensivo concedido pelo relator suspendeu os efeitos da sentenga de improcedéncia
e “reanimou” a tutela proviséria revogada, com base na existéncia de jurisprudéncia pacificada no dmbito
do tribunal no sentido invocado pelo apelante e em sentido contrario a sentenga. O agravo interno em face
da decisdo monocratica foi negado. O acérdao restou assim ementado: AGRAVO INTERNO EM PEDIDO
DE CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO A APELACAO CIVEL - CONCURSO - ELIMINACAO DE
CANDIDATO EM RAZAO DE MIOPIA - REALIZACAO DE CIRURGIA - RISCO DE DANO REVERSO -
RECURSO DESPROVIDO. | - Nos termos do art. 1.012 do CPC/2015, a atribuigao de efeito suspensivo ao
recurso € possivel quando demonstrada a probabilidade de seu provimento ou, ainda, sendo relevante a
fundamentagéao, houver risco de dano grave ou de dificil reparagao. Il - Presentes os requisitos legais,
notadamente diante da possibilidade de dano reverso, impde-se manter a atribuigcdo de efeito suspensivo
a apelagéo interposta, resguardando, a manutengao do policial nos quadros da Policia Militar’ (TIMG -
Agravo Interno Cv 1.0024.13.410848-9/003, Relator(a): Des.(a) Peixoto Henriques , 72 CAMARA CIVEL,
julgamento em 27/11/2018, publicagdo da sumula em 04/12/2018).
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abordado, a eficacia imediata da sentenca que concede a tutela provisoéria podera ser
objeto de suspensao pelo relator do recurso, por aplicagdo do § 4° do mesmo art. 1.012
do CPC/2015. Para tanto o recorrente devera demonstrar a probabilidade de provimento
do recurso ou ainda a existéncia de risco cumulada com a relevancia da fundamentacao
(aqui, entendemos de forma coincidente com a probabilidade de provimento da
apelagao).36°

Evidentemente, se formulado o pedido de tutela proviséria antecedente, isto é,
por meio de peticdo autbnoma, distribuida livremente, antes da interposi¢éo do recurso,
a eventual ndo interposicéo pelo vencido (recorrente) levara a possibilidade de execugao
definitiva da sentenca, havendo perda de interesse na manutencdo do processamento
de tutela provisoria.366

Outra situacdo que demanda atencdo € a hipdétese em que ha comando
sentencial dispondo sobre tutela proviséria. Como vimos, no momento da sentencga
podera ser concedida ou rejeitado o pedido de tutela provisoria, independentemente do
julgamento do restante do mérito dos pedidos. Podera a sentenga ainda confirmar ou
revogar a tutela anteriormente concedida.

O que se verifica, em razao disso, é que, em face da sentenga que versa sobre
tutela provisodria, nao importando o seu resultado, tanto o autor como o réu podem ter
interesse recursal para interpor apelacéo para discutir o capitulo da sentenca a respeito
da concessado da tutela provisoria, conforme a previsédo do art. 1.012, § 1°, V, do
CPC/2015.

Pode ser que a apelagdo, nesse caso, seja cabivel mesmo para a parte que teve
o0 mérito julgado favoravelmente, mesmo porque incabivel outra medida recursal nesse
caso0.%67-368 Ha também outras hipoteses em que a apelagdo podera ser interposta pelo

“vencedor” em primeiro grau, como nos casos de sucumbéncia em questao prejudicial ou

365 DOTTI, Rogéria. Tutela da evidéncia: probabilidade, defesa fragil e o dever de antecipar a tempo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 284.

366 MARCAL, Felipe Barreto; PANTOJA, Fernanda Medina. Tutela de evidéncia recursal. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 47, n. 324, p. 163181, fev., 2022.

367 CPC/2015, art. 1.009, § 3° O disposto no caput deste artigo aplica-se mesmo quando as questbes
mencionadas no art. 1.015 integrarem capitulo da sentenca.

368 WWATANABE, Doshin. Do pedido de efeito suspensivo (tutela proviséria) antes da interposicdo da
apelagao (art. 1.012, §§ 3° e 4°, do CPC). Revista de processo, Sao Paulo, ano 46, v. 312, p. 117-142,
fev., 2021.
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extingdo do processo, total ou parcial, sem resolugédo do mérito (sendo o réu o suposto
“vencedor”, ja que acolhida preliminar de extingdo).?%° Nessas hipdteses, por evidente
que a tutela provisodria se voltara tdo somente a permitir a antecipagao dos efeitos do
recurso quanto ao conteudo do comando sentencial ou da questao prejudicial ao qual o
apelante se insurge.3"°

Ademais, outro fator cujo exame € importante é a formagdo da coisa julgada
parcial quanto a matéria ndo impugnada em sede de apelo. Caso o recorrente interponha
recurso incapaz de atingir parte da matéria decidida em sentenga, sera possivel a
certificacdo do transito em julgado quanto aos comandos da decisdo nao impugnados.

Nesse sentido, o STF ja reconheceu que os pronunciamentos judiciais podem
ser divididos em capitulos, sendo que cada qual preclui quando ndo impugnados através
de recurso.’”' Dai que, como decorréncia légica de aceitar-se a teoria dos capitulos
autdbnomos, acolhe-se, igualmente, o entendimento de que cada capitulo pode transitar
em julgado em momentos distintos.372

Assim, se a apelagdo se limitar a impugnar um ou alguns dos capitulos da

sentenga, sem, contudo, ter o potencial de atingi-la em sua totalidade, sua devolutividade

369 A respeito do tema: UZEDA, Carolina. Interesse recursal. Salvador: JusPodivm, 2018.

370 CPC/2015, art. 1.009, § 1° As questbes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu respeito
nao comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em
preliminar de apelagao, eventualmente interposta contra a decisao final, ou nas contrarrazdes.

371 “COISA JULGADA — ENVERGADURA. A coisa julgada possui envergadura constitucional. COISA
JULGADA — PRONUNCIAMENTO JUDICIAL — CAPITULOS AUTONOMOS. Os capitulos auténomos do
pronunciamento judicial precluem no que nao atacados por meio de recurso, surgindo, ante o fendbmeno, o
termo inicial do biénio decadencial para a propositura da resciséria” (RE 666589, Relator(a): MARCO
AURELIO, Primeira Turma, julgado em 25/03/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-106 DIVULG 02-06-
2014 PUBLIC 03-06-2014 RTJ VOL-00230-01 PP-00628).

372 BELLOCCHI, Mércio. A coisa julgada parcial e o prazo para a agao rescisoria. Revista de processo,
Sao Paulo, a. 43, v. 279, p. 265-280, maio, 2018.
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ficara restrita a matéria impugnada (tantum devolutum quantum appellatum — CPC/2015,
art. 1.01 3)-373_374_375

Por isso, eventual pleito de técnica antecipatoria em apelo deve ser consonante
com a matéria impugnada pela apelagado, de modo que nao sera possivel se suspender
os efeitos da parcela da decisdo n&o impugnada. Do mesmo modo, perde-se o interesse
quanto a suspensao dos capitulos da sentenga ndo impugnados em eventual pedido de
tutela provisoria ja realizado, se a apelagao posteriormente interposta ndo versar sobre

capitulos que foram objeto de pedido autbnomo de tutela provisoria recursal.

4.2.3.2 A tutela proviséria do apelado

A possibilidade de o juiz conceder a tutela provisoria em sentenga constitui, nas
palavras de Didier Jr., Braga e Oliveira, “uma nova e importante técnica de subtracao do
efeito suspensivo da apelagdo”.?’® Contudo, os mesmos efeitos podem ser obtidos

mediante requerimento de tutela proviséria recursal pelo apelado.

373 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, E-book, comentarios ao art. 1.013.

374 Como exemplo, José Mouta cita: “caso ocorra, v.g., cumulagéo simples de pedidos resolvidos em Unica
decisao, o efeito devolutivo remete ao conhecimento e julgamento pelo tribunal dos capitulos efetivamente
impugnados, transitando em julgado (com formagéo de coisa julgada) os autbnomos de mérito que nao
forem objeto de irresignacéo no recurso parcial” (ARAUJO, José Henrique Mouta. O efeito suspensivo dos
recursos no novo CPC: do pedido incidental ao requerimento auténomo. Revista de processo, Sdo Paulo,
ano 42, v. 267, p. 345-365, maio, 2017).

375 Clayton Maranhao correlaciona tal efeito com o principio dispositivo: “a extenséo do efeito devolutivo
(art. 515, caput, do CPC e art. 1.026, caput, do NCPC) relaciona-se a maxima do tantum devolutum
quantum appellatum (manifestacdo do “principio da correlagdo” no dmbito recursal), o qual veda que o
tribunal decida fora ou além da matéria impugnada e também o obriga a aprecia-la em sua totalidade. Por
forca do principio dispositivo, cumpre ao recorrente delimitar a extensdo da matéria impugnada. Nesta
toada, a compreensdo da “teoria dos capitulos da sentengca” & de grande valia. Em nosso sistema, a
sentenga pode ser impugnada no todo ou em parte (art. 505 do CPC e art. 1.015 do NCPC). Pode o
recorrente impugnar todos os capitulos nos quais tenha sucumbido — impugnacéo total — ou apenas um ou
algum deles — impugnacéo parcial. Ademais, por meio do recurso de apelagdo, é possivel impugnar tanto
o error in procedendo (violagdo a normas de procedimento) como o error in iudicando (erro de julgamento
com relagdo & interpretacdo de fatos ou de normas juridicas)” (MARANHAO, Clayton de Albuquerque.
Fundamentos e perfis do efeito devolutivo do recurso de apelagdo. Revista de processo, Sédo Paulo, a.
40, v. 239, p. 151-169, jan., 2015).

376 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias, decisado, precedente, coisa julgada
e antecipacgao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 639.
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Nao so6 o apelante podera requerer a tutela provisoéria recursal para suspender a
eficacia da decisdo, como pode parecer fazer crer uma leitura apressada do art. 995,
paragrafo unico, do CPC. Garantindo-se a paridade de armas e a isonomia entre as
partes também quanto aos instrumentos processuais disponiveis aos jurisdicionados, o
apelado também podera requerer a tutela proviséria nos casos em que nao concedida ou
confirmada em sentencga, visando a permitir que o pronunciamento definitivo possa se
tornar eficaz mesmo antes do julgamento do mérito da apelagao.

Trata-se de ferramenta que decorre logicamente do sistema das tutelas
provisoérias aplicada a apelacéo. O art. 1.012, § 1°, V, do CPC, prevé expressamente que
a sentenca nao tera efeito suspensivo quando “confirma, concede ou revoga tutela
proviséria”. Ora, se o capitulo da sentenca que decide sobre tutela proviséria é capaz de
afastar o efeito suspensivo automatico da apelagao, permitindo desde logo a execugéao
provisoria da sentenca, efeito idéntico deve ser atribuido a decisdo posterior a sentenca,
pelo tribunal, a respeito do pedido de tutela proviséria pelo apelado.3””

Interessante, nesse sentido, foi o julgamento do Recurso Especial n°
1896374/RJ. Naquela ocasido, o recorrente interpés ambos 0s recursos excepcionais,
que versavam sobre 0s juros compensatorios referentes a verba indenizatéria decorrente
de desapropriagao, tendo o REsp sido recebido com efeito suspensivo. O recorrido, ao
contrarrazoar, requereu a concessao de tutela provisoria para liberar o valor depositado
referente a verba discutida. Assim, o STJ, ao ndo conhecer do recurso, deferiu o pedido
de tutela de urgéncia recursal do recorrido, com base na presencga de fumus boni iuris e

periculum in mora, para liberar a parcela incontroversa dos valores depositados.37®

377 Cassio Scarpinella Bueno destaca que o mecanismo viabiliza ao julgador que, a luz do caso concreto
(ope judicis)“A hipétese, por isso mesmo, ndo se confunde com o que é alcangado pelo inciso V do § 1° do
art. 1012: ndo se trata de confirmar, conceder ou revogar a tutela proviséria na sentenga, atitudes que
pressupdem pedido anterior a prolagéo da sentenga. Aqui, diferentemente, a tutela provisoria é posterior a
sentenca e quer permitir que o magistrado, a luz das peculiaridades do caso concreto, interfira nas escolhas
abstratas feitas pelo legislador para retirar o efeito suspensivo do apelo (que é a regra), admitindo,
consequentemente, a viabilidade de cumprimento provisério da sentenga.” (BUENO, Cassio Scarpinella.
Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento Comum, Processos nos Tribunais e
Recursos. Vol. 2 11. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. E-book, p. 287)

378 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIACAO. IMPLANTACAO DO CORREDOR
TRANSOLIMPICO. EXECUGAO DE SENTENCA. IMPUGNACAO. EXCESSO QUANTO AO CALCULO DE
CORRECAO DOS JUROS. DECISAO DE PROCEDENCIA REFORMADA PELO TRIBUNAL A QUO.
JUROS COMPENSATORIOS. DISCUSSAO EM RAZAO DA ADI 2.332/DF. COISA JULGADA. DECISAO
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Também, a tutela proviséria do recorrido pode voltar-se a proteger a futura
efetivagdo do provimento jurisdicional concedido em sentengca por meio de medida
cautelar.

Com relacéo ao procedimento, o requerimento de tutela provisoria recursal do
apelado se dara com base nos mesmos dispositivos analisados para o apelante (o § 3°
do art. 1.012, que fixa a competéncia do pedido com aquela finalidade, e o § 4° do art.
1.012, que revela os fundamentos aptos a autorizar a iniciativa do apelado).

Tal como na ponderacéo acima realizada em relagdo ao apelante, pode ser que
a apelacéo interposta ndo tenha o condao de devolver ao tribunal a totalidade da matéria
julgada em primeiro grau, quer dizer, quando o recorrente deixa de impugnar um ou mais
capitulos da decisao. Os capitulos nao impugnados sao atingidos pelo fenébmeno da coisa
julgada, sendo passiveis de execugao definitiva,3”® nao havendo interesse para o uso da
técnica antecipatoria para afastar o efeito suspensivo quanto aos comandos judiciais ja

estabilizados.

4.3 MODALIDADES DE TUTELA PROVISORIA RECURSAL NA APELAGAO

Tal como sucede no regime geral das tutelas provisérias, a tutela proviséria

recursal pode ser subdividida em duas espécies: a tutela fundada em urgéncia e a tutela

DO STF POSTERIOR A DECISAO DOS AUTOS. FALTA DE IMPUGNACAO AOS FUNDAMENTOS DO
DECISUM. INCIDENCIA DAS SUMULAS NS. 283 E 284/STF. PRECLUSAO. PRECEDENTE ANALOGO:
ARESP 929.166/GO, PRIMEIRA TURMA. PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA DO RECORRIDO.
PRESENCA DO FUMUS BONI IURIS E DO PERICULUM IN MORA. SITUACAO EXCEPCIONAL.
DETERMINAGCAO DA LIBERACAO DE 80% DA VERBA INCONTROVERSA DEPOSITADA.

(...) VIl - O Espolio recorrido requereu tutela provisoéria de urgéncia, pretendendo a liberagao da verba
devidamente depositada em juizo desde 2014, em razdo do delicado estado de saude de sua
representante, fato devidamente comprovado com a documentacao acostada aos autos.

IX - Evidenciada a presenca dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, sendo a hipétese
dos autos bastante peculiar, mas nédo deixando de observar a existéncia de recurso extraordinario da
municipalidade a ser julgado pelo STF, e por poder de cautela, defiro o pedido formulado, determinando,
desde logo, a liberagéo de 80% (oitenta por cento) do valor incontroverso depositado, em favor do recorrido,
independentemente de eventual recurso contra a presente decisdo do recurso especial.

X - Recurso especial ndo conhecido (REsp n. 1.896.374/RJ, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda
Turma, julgado em 17/11/2020, DJe de 23/11/2020).

379 “Podem coexistir execugéo provisoria e execugao definitiva se o capitulo da sentenga submetida a
recurso ndo estiver sujeito a eficacia suspensiva. Podem coexistir, também, execucao do capitulo liquido
e liquidacao do capitulo genérico de uma s6 sentenca” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum.
Vol. 1 64. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book, p. 1.002, 1.050).
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fundada em evidéncia. Isso se da por expressa previsao do art. 1.012, § 4°, do CPC, que
permite a concessao do efeito suspensivo ope judicis ao apelo em que se demonstrar a
“‘probabilidade de provimento do recurso ou se, sendo relevante a fundamentagao,
houver risco de dano grave ou de dificil reparagao”.

4.3.1 Tutela de urgéncia recursal

Do mesmo modo que ocorre na tutela de urgéncia que € decidida em primeiro
grau, a tutela de urgéncia na apelagdo também ha subdivisdo da urgéncia em tutela
antecipada e tutela cautelar. O denominador comum que permite a concessao da medida
provisoria em apelo € a realizagdo de um juizo de probabilidade — nesse caso, de
provimento do recurso — e a afericdo do perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo decorrente dos efeitos da sentenca.

Assim, nada obsta que as hipdteses de risco de perecimento do direito requerido
pela parte possam ocorrer em momento mais avangado do tramite processual, como na
fase recursal. Rogério Licastro de Mello identifica ao menos duas razdes para que tal

ocorra:

(i) em nosso sentir, a fase recursal (ordinaria e excepcional) tem tomado a maior
parte do tempo do processo, o que evidentemente atrai a possibilidade de
ocorréncias que arrisquem o direito debatido entre as partes, e (ii) nas situagdes
de recursos desprovidos de efeito suspensivo (apelagdes das sentengas
previstas no art. 520 do CPC (LGL\1973\5) e recursos extraordinario e especial),
a possibilidade de materializagdo da sentenga em sede de execugao provisoéria
precipita a possibilidade de conseqléncias deletérias a parte sucumbente
quando ainda pendente de recurso a decisdo, do que pode derivar também a
necessidade de requerimento de providéncias acautelatodrias.380

Considerando-se, assim, que qualquer das partes possam ter interesse em
pleitear o pedido de tutela proviséria, cabe analisar o funcionamento de ambas as
espécies de tutela de urgéncia utilizadas no ambito da apelacao.

A tutela antecipada em sede de apelacéo consiste no adiantamento, pelo juizo

ad quem competente para julgar o recurso, da providéncia pretendida pela parte quando

380 MELLO, Rogério Licastro Torres de. Tutelas de urgéncia em grau recursal. Revista de processo, Sao
Paulo, ano 33, v. 165, p. 44-74, nov., 2008.
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do julgamento final do recurso. Quando se cogita de tutela antecipada em grau recursal,
esta-se tratando de antecipacdo da prépria providéncia que a parte requer em seu
recurso (ou contrarrazdes), sendo por conta disso permitido se requerer a antecipagéao
dos efeitos quanto a juizos de confirmacgdo, de reforma ou de cassagao da deciséo
recorrida.38

Assim, nesses casos de urgéncia, como nao se podera aguardar o julgamento
do mérito do recurso, dever-se-a admitir que o relator aprecie pedido do requerente e
eventualmente conceda, provisoria e antecipadamente, o que s6 pelo érgéo colegiado no
futuro provavelmente sera deferido. Com isto, temos a antecipagéo da tutela recursal,
pois ainda pendente de apreciagdo o meérito recursal pelo 6rgdo colegiado, e,
concomitantemente e em decorréncia disto, ha o deferimento da tutela antecipada, objeto
da impugnagéo recursal.38?

Nesse sentido, autor e réu buscam providéncias distintas por meio da tutela
antecipada recursal: enquanto o primeiro se insurge contra a sentenga insatisfatéria (de
improcedéncia de um ou mais pedidos) ou dotada de efeito suspensivo ope legis e
pretende antecipar os efeitos positivos pretendidos com o provimento ou desprovimento
do recurso, o segundo buscara suspender os efeitos do pronunciamento do qual saiu
sucumbente, evitando a efetivagdo dos comandos sentenciais ndo dotados de efeito
suspensivo.

As partes podem também se socorrer da tutela cautelar para buscar providéncia
assecurativa em sede recursal. Na verdade, € possivel que a medida assecuratoria
constitua tanto objeto do proprio recurso (v.g. medida de arresto), visando preservar a
efetividade do provimento de mérito, quanto pedido formulado na pendéncia do

julgamento da irresignagdo perante o tribunal.383

381 Adaptando-se o entendimento de Rogério Licastro de Mello, a fim de se englobar também a tutela do
recorrido: MELLO, Rogério Licastro Torres de. Tutelas de urgéncia em grau recursal. Revista de processo,
Sao Paulo, ano 33, v. 165, p. 44-74, nov., 2008.

382 FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. 1999. 394 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1999, p. 222.

383 Eduardo Arruda Alvim exemplifica: “Imagine-se que A ajuize acéo de cobrancga contra B, pretendendo
a entrega de determinado bem moével que foi objeto de contrato de venda e compra entre ambos. Admita-
se, ainda, que A teme que B se desfaga do bem, a fim de frustrar o cumprimento de sentenga, razdo pela
qual requer seja o bem sequestrado. Indeferida a liminar, podera A interpor agravo de instrumento (cf. art.
1.015, 1, do CPC/2015), requerendo, ainda, a antecipagao dos efeitos da tutela recursal, também chamado
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Essa segunda hipotese surge quando, na pendéncia do julgamento do recurso,
pelo tribunal, o requerente vislumbre a necessidade de se acautelar determinada
situagdo, ndo havendo Obice para que requeira ao relator providencia nao satisfativa,
visando assegurar os resultados de futuro provimento ou desprovimento do apelo.38

Vale ressaltar que, no que lacunosa a legislagcdo em regulamentar a tutela de
urgéncia recursal, buscar-se-a a aplicagao das regras gerais das tutelas provisorias e,
mais especificamente, da tutela proviséria de urgéncia. E por isso que também se aplica
em ambito recursal o principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia e entre as
medidas cautelares, bem como se procedem as mesmas regras quanto a efetivagao da
decisao judicial que concede a tutela de urgéncia recursal. Peculiar regra surge, porém,
com relacdo ao instituto da estabilidade da tutela antecipada requerida em carater
antecedente, diante da possibilidade de haver pedido antecedente a interposicao do

recurso, mas sob outra logica.

4.3.1.1 Estabilizacao da tutela antecipada recursal?

Cabe analisar se ha alguma logica em se cogitar da aplicagédo do regime de
estabilizacédo da tutela antecipada antecedente em sede recursal.

Heitor Sica coloca como condi¢gbes para estabilizagdo da tutela antecipada as
seguintes condi¢des: (a) que o juiz haja deferido o pedido de tutela antecipada
(satisfativa), requerida em carater antecedente e auténomo; (b) o autor tenha pedido
expressamente a aplicagéo de tal técnica; (c) que a decisdo concessiva tenha sido
proferida liminarmente, inaudita altera parte; e (d) que o réu, comunicado da deciséo, nao
tenha interposto o recurso cabivel. Assim, ao final, entende que as tutelas provisorias
recursais concedidas em carater antecedente se adequam a esses requisitos, e por isso

seriam aptas a serem estabilizadas:

de efeito ativo. Neste caso, observa-se que o proprio recurso tera por objeto pedido cautelar, tendo-se,
ainda, o pedido de antecipagao de tutela recursal que, na hipotese, tera como objeto uma providéncia de
urgéncia acautelatéria.” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tutela Proviséria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 280).

384 |bidem.
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“entendo que se ao tempo da decisdo do tribunal o autor ndo houver ainda
promovido a emenda a pega inicial, com a formulagéo do pedido de tutela final
(art. 303, §1°, 1), pode-se cogitar da estabilizagdo da decisdo (monocratica ou
colegiada) que houver deferido a medida em grau recursal (hipétese em que o
réu sera intimado da deciséo para que se lhe dé oportunidade de recorrer) (...)
em se tratando de decisdo proferida em 2° grau de jurisdi¢cdo, haveria que se
pensar no agravo interno contra a decisdo monocratica (art. 1.021) ou no recurso
especial e/ou recurso extraordinario, em se tratando de deciséo colegiada”.385

No mesmo sentido, Didier Jr., Braga e Alexandria evocam que a decisao
concessiva proferida em recurso de agravo de instrumento interposto contra decisao
singular denegatéria da tutela provisoria tem o condao de se estabilizar se ocorrida “antes
de o autor aditar a inicial para complementar a sua causa de pedir e formular o seu pedido
definitivo”.386

Contudo, como bem destacam Hector Cavalcanti Chamberlain e Patricia de
Arruda Pereira, os requisitos indicados pelos doutrinadores acabam levando a
inviabilidade pratica da estabilizac&o. Isso porque eventual decisdo denegatoria da tutela
antecipada antecedente leva ao autor a, paralelamente a interposigcdo do agravo de
instrumento voltado a rediscutir o mérito do pedido antecedente, aditar a peticao inicial
com a complementagao da causa de pedir e dos pedidos — apds a emenda, prosseguira
normalmente pelo rito comum.38’

Acrescente-se: a extingdo do processo em primeiro grau por decorréncia da falta
de emenda levara a perda de interesse no julgamento do agravo destinado a reavaliar os
pressupostos da tutela antecipada. Desta feita, a consequéncia de se admitir a
estabilizacéo para a hipétese de tutela provisoria concedida em agravo de instrumento é
a de que a deciséo do relator deveria ser prolatada no prazo de cinco dias contados da
decisao denegatoria pelo juizo a quo.

Como bem destaca Frederico Gomes, também nao parece razoavel crer que a

decisdo que concede antecipacao de tutela recursal se estabilize pela inércia do réu em

385 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze Problemas e Onze Solugdes Quanto @ Chamada "Estabilizagdo da
Tutela Antecipada”. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 55,
p. 85-102, jan./mar. 2015.

38 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias, deciséo, precedente, coisa julgada
e antecipagao dos efeitos da tutela. Vol. 2 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 620).

387 CHAMBERLAIN, Hector Cavalcanti; PEREIRA, Patricia de Arruda. Estabilizagdo da tutela antecipada
concedida no ambito recursal. Revista de processo, Sao Paulo, ano 45, v. 301, p. 155-170, mar., 2020.
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interpor agravo interno, ja que o “julgamento pelo 6rgao colegiado faz parte do
procedimento legalmente previsto e é desejado pelo sistema”.388

O mesmo se sucede com relagao a apelagao. Ainda que julgado o incidente de
atribuicdo de efeito suspensivo ou antecipagdo dos efeitos da tutela recursal antes
mesmo da remessa dos autos ao juizo ad quem, ndo como se negar que, na pratica, a
interposicao da apelagao (aqui, suprindo o requisito da “emenda a inicial’) se dara em
tempo habil a evitar a estabilizagdo do pedido antecedente. Mesmo porque tanto o
interesse para o protocolo da tutela proviséria recursal quanto o termo inicial para

interposigéo surgem com a publicagdo da sentenga (CPC/2015, art. 272).38°

4.3.2 Tutela da evidéncia recursal

A tutela fundada na evidencia também se faz possivel em grau recursal, o que
permite a concessao de efeito suspensivo ou a antecipagao dos efeitos da tutela recursal
sem que esteja presente o requisito da urgéncia. Esse foi o entendimento manifestado
no pelo Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), que, em seu enunciado de
numero 423, consignou que “Cabe tutela de evidéncia recursal’.

Também é o que se retira da notavel opgao do legislador por prever, no art. 1.012,
§ 4°, do CPC/2015, a possibilidade de concessao da tutela proviséria na apelacdo com
base tdo somente na probabilidade de éxito do recurso. No referido dispositivo, a
existéncia de risco de dano grave ou de dificil reparagéo (urgéncia) € demonstrada como
uma das hipbéteses que permite a concessao do “efeito suspensivo’, sendo a outra

hipétese a tutela concedida somente com base no juizo de probabilidade sobre o recurso

38 GOMES, Frederico Augusto. A estabilizagao da tutela antecipada. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. E-book, Parte Il, Capitulo 1. Aspectos procedimentais. O autor paranaense, porém, abre
excegdo quanto a possibilidade de concesséo da tutela antecedente pelo tribunal em processo de sua
competéncia originaria: “Nao é de alta indagagéo a questado acerca da possibilidade de estabilizagdo da
tutela antecipada antecedente concedida em processo de competéncia originaria de tribunal. Ajuizado o
procedimento antecedente de requerimento de tutela antecipada perante o tribunal e concedida a medida
liminar, cabe a parte ré interpor o recurso de agravo interno, sob pena de estabilizagdo, uma vez que os
artigos 303 e 304 do CPC/15 n&o fazem nenhuma restricdo quanto a aplicabilidade da estabilizagcdo aos
processos de competéncia originaria dos tribunais”.

389 CPC/2015, art. 272. Quando nao realizadas por meio eletrénico, consideram-se feitas as intimagdes
pela publicagao dos atos no 6rgéo oficial.
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(evidéncia). Isso fica claro na medida em que se utilizou a preposicao “ou” entre as
hipoteses. 390

Ademais, o art. 299, paragrafo unico, do CPC, ao tratar da tutela proviséria como
género e permitir a sua utilizagao na fase recursal, ndo distingue as espécies de urgéncia
e evidéncia, o que tampouco faz o art. 932 do CPC, ao tratar da competéncia do relator
para analisar pedido de tutela provisoéria.3!

Outro fundamento a se considerar é o fato de que, ao descrever a “probabilidade
de provimento do recurso’, o legislador parece ter indicado critério mais intenso do que a
simples demonstragéao de ser “relevante a fundamentacao” (necessaria para a tutela de
urgéncia recursal, na qual se alia o critério do perigo na demora), como se tratasse de
uma espécie de fumus boni iuris qualificado (direito evidente).392

Dessa forma, quando a sentenga nao é dotada de efeito suspensivo ope legis e
excepcionalmente produz efeitos desde a sua publicacéo, o relator do recurso podera
determinar a suspenséao da eficacia da sentenga quando demonstrado que o recurso se
adequa as hipoteses de direitos evidentes. Do mesmo modo, a evidéncia do direito
também serve para permitir a efetivagdo imediata da sentengca com o afastamento do
efeito suspensivo automatico a requerimento do requerido.

Com relacao a essa ultima hipdtese, necessario se faz pontuar que, tal como se
sucede com a tutela de evidéncia requerida em primeiro grau, a recursal visa a corrigir o
problema dos danos naturais decorrentes do tempo do processo. Por vezes, o autor
desde logo se mostra como evidente merecedor da tutela jurisdicional, enquanto o réu
podera adotar comportamento de forma a retardar o tempo necessario para a deciséo a
respeito do pedido final. Essa situagéo se agrava com o fato de que a apelagéo, via de

regra, possuir efeito suspensivo, tornando legitimo que o réu, vencido em primeiro grau,

3% COSTA, Bruno Vinicius da Rds Bodart da. Tutela de evidéncia: Teoria da cognigdo, analise econdmica
do direito processual e comentarios sobre o novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. E-
book, Capitulo 4.8 Tutela de evidéncia recursal.

391 CAMBI, Eduardo; SCHMITZ, Nicole. Questées procedimentais da tutela de evidéncia. Revista de
processo, Sao Paulo, ano 109, v. 1017, p. 159-201, jul., 2020.

392 ROQUE, André Vasconcellos. Uma tutela nada evidente: a tutela da evidéncia recursal. Portal
Genduridico, 2015. Disponivel em: http:/genjuridico.com.br/2015/12/21/tutela-da-evidencia-recursal.
Acesso em: 29 jan. 2023.
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interponha apelo destinado tdo somente a protelar ainda mais a efetivagao do provimento
jurisdicional.

Justamente por n&o ser razoavel que o 6nus do tempo recaia sobre quem
demonstrou merecer a tutela jurisdicional (e assim foi declarado pelo juizo a quo), faz-se
necessaria uma técnica capaz de refrear o recurso protelatério ou que muito
provavelmente ndo sera exitoso. Como bem apontam Margal e Pantoja, a tutela da
evidéncia em favor do recorrido “contribui justamente para desencorajar essa pratica [da
interposicao de apelo protelatério], que prolonga de forma desnecessaria e inutil o transito
em julgado da decisdo, em verdadeira e inconveniente “distanasia recursal™.3%3

Do mesmo modo, quanto ao recurso néo dotado de efeito suspensivo automatico,
como ja visto, se o apelante possui a possibilidade de realizar pedido de tutela provisoria
recursal com base na urgéncia, podera, por simetria ao sistema geral, fazé-lo diante da
presenca de evidéncia do seu direito, entendendo que esta nao foi observada pelo juizo
de primeiro grau.

As hipoteses descritas no art. 311 do CPC/2015 sao plenamente aplicaveis ao
requerimento de tutela proviséria em sede recursal, ndo havendo duvidas quanto a
necessidade de concessao do efeito pretendido quando se esta em discussdo um dos
incisos daquele dispositivo.

Em relacao a hipétese do art. 311, |, do CPC/2015, fundada no “abuso do direito
de defesa ou manifesto propésito protelatorio por parte da parte”, embora se refira a
“‘direito de defesa”, ndo encontra limitacdo nas manifestagdes do réu, ou mesmo na
contestagdo, para que seja possivel a sua aplicagao, bastando que haja qualquer atitude
que signifique resisténcia injustificada ao andamento normal do processo.3%* Na verdade,
como bem assinalam Margal e Pantoja, uma leitura sistematica e teleoldgica do
dispositivo a luz das regras preceituadas nos arts. 1.012, § 4°, 1.026, § 1°, do CPC/2015,
permite aduzir que a probabilidade de desprovimento do recurso interposto deve ensejar

também a concessao de tutela da evidéncia em favor do recorrido.39

393 MARCAL, Felipe Barreto; PANTOJA, Fernanda Medina. Tutela de evidéncia recursal. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 47, n. 324, p. 163-181, fev., 2022.
3% ALVIM, Arruda Contencioso civel no CPC/2015. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. E-
book, 2.3. Efeitos decorrentes da interposigao dos recursos.
3%5 MARCAL, Felipe Barreto; PANTOJA, Fernanda Medina. Tutela de evidéncia recursal. Revista de
Processo, Sao Paulo, a. 47, n. 324, p. 163-181, fev., 2022.
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Por conta das suas premissas, praticamente inviabiliza-se a sua utilizac&do pelo
recorrente, ja que a propria sucumbéncia perante o 6rgéo jurisdicional a quo ja é habil a
comprovar que o direito do vencedor encontra respaldo no ordenamento juridico, ndo
sendo ldgico se supor qualquer resisténcia injustificada daquele que teve suas razdes
julgadas favoravelmente em primeira instancia.

Ja com relagao ao inciso Il (“as alegagdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante”), porém, ha peculiaridade: em detrimento da concessao de tutela
da evidéncia recursal, autoriza-se desde logo a concesséo da tutela definitiva pelo relator
monocraticamente, amparado no art. 932, V, do CPC/2015.3%

Isso ndo evita, porém, que o relator conceda a tutela da evidéncia e opte por
postergar o julgamento do mérito recursal apds a apreciagao pelo colegiado, de modo
que a tutela da evidéncia recursal pode ser amparada nos mesmos fundamentos das
hipoteses que autorizam o julgamento monocratico,3®” e concedida inclusive liminarmente
(CPC/2015, art. 311, paragrafo unico).

Embora muitas vezes o precedente apto a ensejar o requerimento de tutela da
evidéncia fundada no art. 311, Il, do CPC/2015, preexista a propria formagdo do
processo, ha diversas situagdes aptas a tornar necessaria ou mais oportuna a formulagao
do pedido somente em sede recursal. Eduardo Arruda Alvim que pode haver situagdo em
gue sobrevenha precedente apos a prolacao de sentenga, ou ainda que n&o tenha havido
o requerimento de tutela evidéncia anteriormente a decisao definitiva, que, ao ter deixado
de observado jurisprudéncia obrigatério, deve ser suspendida.3%

Quanto a hipotese do “pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depésito” (art. 311, Ill, do CPC/2015), trata-se de caso de

elevada especificidade, sendo possivel a sua concessao somente se, de fato, o juizo a

3% ROQUE, André Vasconcellos. Uma tutela nada evidente: a tutela da evidéncia recursal. Portal
GenJuridico, 2015. Disponivel em: http:/genjuridico.com.br/2015/12/21/tutela-da-evidencia-recursal.
Acesso em: 29 jan. 2023.

397 CASTRO, Daniel Penteado de; TAKEISHI, Guilherme Toshihiro; ARENAL, Leticia. Algumas
controvérsias em torno da tutela proviséria regulada no CPC/2015 e as possiveis solugbes. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 45, v. 299, p. 155-188, jan., 2020.

39 “Basta pensar, por exemplo, na situagdo em que determinado julgamento de recurso repetitivo venha a
ocorrer apos a prolagdo da sentenga e antes do julgamento de mérito do recurso”. (ARRUDA ALVIM,
Eduardo. Tutela Provisdria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017).
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quo cometesse grave erro ao sentenciar o feito, ndo observando a evidéncia do direito
do requerente diante da prova documental dos autos.

O maior campo para a tutela da evidéncia recursal, porém, como assinala Cassio
Scarpinella Bueno, é a hipétese do inciso IV do art. 311 do CPC/2015 (“a peticao inicial
for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor,
a que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel’), tendo a “aptidao para
se admitir o cumprimento provisério da sentenga sempre que a prova que embasa a
sentenca nao se mostrar apta a infirmar o quanto decidido, a despeito das razdes de
apelo”.399

Da mesma forma como apontamos na hipétese do inciso |, aqui ndo se faz
nenhum apego a literalidade da regra, podendo-se eventualmente a tutela da evidéncia
recursal ser requerida pelo réu cujas provas produzidas avigoraram suas teses
defensivas. A leitura sistematica do dispositivo demonstra que, para a sua concessao,
basta a robustez da prova documental do requerente apta a afastar qualquer duvida
razoavel quanto ao seu direito. Por ndo ser admitida a sua concessao liminar (tal como
na hipoétese do inciso 1), deve primeiro ser oportunizada a resposta do requerido quanto
ao pedido de tutela de evidéncia recursal.

Quanto a eventuais outras hipéteses de “direitos evidentes”, a ndo taxatividade
das hipdteses do art. 311, ja amplamente abordada em linhas precedentes, fica
evidenciada em sede de tutela de evidéncia recursal. O art. 1.012, § 4°, do CPC/2015, ao
estabelecer uma relacéo de alternatividade (“OU”) entre os requisitos da probabilidade
de provimento do recurso e do perigo de dano, traz previsdo ampla e indeterminada,
referindo acerca da tutela de evidéncia apenas a probabilidade de éxito no recurso, e nao
as hipoteses ‘taxativas’ previstas pelo art. 311.400

Assim, podera o requerente se valer de quaisquer argumentos para demonstrar
que o0 seu recurso provavelmente sera exitoso no tribunal, como demonstrando a

eloquéncia das provas que o favorecem, bem como eventuais erros no julgamento ou na

3% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento
Comum, Processos nos Tribunais e Recursos. Vol. 2 11. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2022. E-book, p. 288.
400 MACEDO, Elaine Harzheim; FLORES, Marcia Lunardi. Tutela provisdria recursal: a jurisdigdo de
urgéncia ou de evidéncia no ambito do recurso de apelagdo. Revista de Processo, Jurisdigao e
Efetividade da Justiga, Maranhéo, v. 3, n. 2, p. 54-74, jul./dez., 2017, p. 65.
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compreensao dos fatos pelo juizo a quo. O que importa € dispensavel a demonstragéo
da emergéncia decorrente de eventual dano que poderia sofrer a parte pela demora na
apreciacao da tutela recursal.

Isso ndo significa que o periculum in mora nao deva ser evidenciado nas
hipoteses em que se encontra presente, até mesmo como forma de diminuir a qualidade
da probabilidade de éxito necessaria para fazer-se deferir a tutela proviséria recursal.

Ao final, também é necessario se ponderar, tal como se fez quanto a tutela de
evidéncia requerida em primeira instancia, quanto a tutela da evidéncia antecedente em
sede recursal. Por ndo estar presente o requisito do perigo de dano, entendemos que
nao ha motivos para que seja plausivel o requerimento de tutela de evidéncia de forma
anterior a interposicdo do recurso,*°! tal como ndo sera possivel a sua concessido de

oficio.402

401 E o que entendem Elaine Macedo e Marcia Flores: “No caso, ainda que haja juizo de probabilidade, o
pedido devera se fundado na tutela proviséria de urgéncia e ndo na tutela provisoéria de evidéncia. Isso
porque o pedido antecipatério requer a atribuicdo de efeitos a um recurso de apelagdo que sequer foi
protocolado. Dito de outro modo, pedir para que seja agregado efeito suspensivo a um recurso que ainda
nao existe no mundo dos fatos, reveste-se muito mais de um carater assecuratério, do que baseado na
evidéncia, ganhando fei¢des de cautelaridade. Ha a necessidade de preservagédo de um direito em razao
do perigo de dano e, por isso, haveria a possibilidade da tutela de urgéncia em carater antecedente frente
ao recurso a ser interposto, compreendendo-se que o pedido precede ao recurso e depende da existéncia
deste, ainda que em momento subsequente” (MACEDO, Elaine Harzheim; FLORES, Marcia Lunardi. Tutela
provisoria recursal: a jurisdigdo de urgéncia ou de evidéncia no ambito do recurso de apelagao. Revista de
Processo, Jurisdigao e Efetividade da Justi¢a, Maranhao, v. 3, n. 2, p. 54-74, jul./dez., 2017, p. 67).

402 Ja Bruno Bodart da Costa, em sentido contrario, afirma que “Nao exigindo a lei o requerimento do
recorrente, pode o relator de oficio conceder a tutela de evidéncia recursal’” (COSTA, Bruno Vinicius da
Rés Bodart da. Tutela de evidéncia: Teoria da cognigdo, analise econémica do direito processual e
comentarios sobre o0 novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. E-book, Capitulo 4.8 Tutela
de evidéncia recursal).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O jurisdicionado sempre pode fazer uso dos mecanismos que permitem a
antecipagao dos efeitos ou a asseguragao da tutela jurisdicional a qualquer tempo, o que
inclui a fase recursal. E também dever do juiz antecipar o provimento jurisdicional no
momento oportuno, seja quando das circunstancias do caso concreto emergir dano ou
risco de dano irreparavel a parte ou ao resultado util do processo, seja na hipotese em
que a mera espera pela certificagdo do provimento jurisdicional € injusta, sobretudo nas
hipéteses em que ja evidenciado o direito da parte, ja que o tempo do processo €&
naturalmente danoso.

As regras gerais previstas pelo CPC/2015 a respeito da tutela proviséria se
aplicam, no que couber, aos recursos. Da mesma forma, as diferentes disposicées que
regulam a técnica antecipatéria em ambito recursal formam em si um microssistema
capaz de preencher as lacunas legislativas sobre a regulamentagdo dessas medidas, de
modo que ha a importagao das regras de tutela provisoria previstas de um recurso para
0s demais.

Com efeito, é cabivel a antecipacéo dos efeitos da tutela recursal (regra prevista
para o agravo de instrumento) na apelagdo e em todos os demais recursos, bem como o
pedido de suspensao da decisdo, de revogacao do efeito suspensivo ope legis ou de
antecipacéao dos efeitos da tutela recursal podera ser fundado tanto em urgéncia quanto
em evidéncia (conforme regra prevista para apelagdo e para os embargos de
declaragao).

Ainda, a tutela provisoria recursal, fundada em juizo de probabilidade do
provimento do recurso e no perigo de dano decorrente da efetivagdo do cumprimento da
sentenga podera ser requerida tanto contemporaneamente ao recurso de apelagao
(incidental) quanto de forma anterior a sua interposicao, ja que o interesse em suspender
a sentencga surge apoés a sua prolacao (forma antecedente). O pedido antecedente devera
ser dirigido ao 6rgao jurisdicional competente para a apreciagao do recurso por meio de
peticdo autbnoma que sera distribuida ao 6rgdo ad quem, gerando a prevencgao do relator

para analise do mérito do apelo.
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Em sede de apelagéo, a tutela provisoria recursal interage diretamente com a
din@mica do efeito suspensivo, podendo equilibrar melhor o 6nus do tempo do processo
em fase recursal de acordo com as circunstancias do caso concreto, alterando a tragica
opcgao legislativa da concessao do efeito suspensivo ope legis a apelagdo como regra
geral.

Por decorréncia disso, tanto apelante quanto apelado poderao fazer uso da tutela
provisoria recursal, a depender da presenga ou nao das hipéteses previstas no art. 1.012,
§ 1°, do CPC/2015, e outras disposigdes de lei que afastam o efeito suspensivo da
apelacdo. Também podera o autor sucumbente requerer a antecipacédo dos efeitos da
tutela recursal, requerendo desde logo a efetivagdo dos efeitos decorrentes do
provimento dos seus pedidos.

O regime legal do efeito suspensivo da apelagao esta longe de servir a todos os
casos e ser imutavel. O bom uso da técnica antecipatéria no plano recursal denota a
ampla modificabilidade do regime do efeito suspensivo como previsto na lei, evidenciando

a sua adaptabilidade ao caso concreto levado ao tratamento jurisdicional.
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