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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo o estudo das medidas de urgéncia no ambito dos
recursos. Sdo as medidas de urgéncia tutelas diferenciadas, ou seja, tutelas alternativas ao
procedimento comum, ordinario. Em virtude da redescoberta que se vive da relagdo do direito
processual com o direito material, tais medidas t€ém se revelado cada vez mais importantes a
aclamada efetividade da tutela jurisdicional, a realizacdo concreta do direito material, nao
estando sua atuacdo restrita aos processos no primeiro grau de jurisdi¢do. Do género medidas
de urgéncia sdo espécies a tutela antecipada, a tutela cautelar e as medidas liminares em geral,
nao havendo vedagdo para que qualquer delas seja concedida em sede recursal. Ha expressas
previsdes no texto legal para a concessdo de medidas de urgéncia no ambito recursal. Assim,
neste trabalho, tratamos tanto das medidas tipicas quanto daquelas atipicas, salientando que o
orgdo julgador ndo ¢ um mero aplicador da lei, mas sim uma figura central da relagdo
juridico-processual, detentor do poder/dever de garantir que a tutela jurisdicional esteja em

conformidade com os principios e valores consagrados no nosso sistema juridico.

Palavras-chave: Medidas de urgéncia. Recursos. Tutela antecipada. Tutela cautelar. Medidas

liminares.



ABSTRACT

This paper aims to study the urgency measures within the appeal sphere. The urgency
measures are differentiated injunction; in other words, alternate injunctions to the common,
ordinary procedure. Due to the rediscovery we have been experiencing pursuant to the
relation of the procedural law with the material law, such measures have revealed themselves
as increasingly important to the acclaimed effectiveness of the jurisdictional injunction, to the
concrete execution of the material law; its performance is not restricted to the proceedings in
the first level of jurisdiction. The preliminary injunction, the temporary injunction and the
restraining orders in general constitute urgency measures, without any sort of prohibition so
that any of them may be granted within the appeal sphere. There are express provisions in the
legal text which regulate the granting of urgency measures within the appeal scope. Thus, in
this work, both typical and atypical measures are treated, emphasizing that the judging entity
is not a mere applier of the law, but a central figure in the judicial-procedural relation, holder
of the power / duty to ensure that the jurisdictional injunction is in conformance with the

sacred principles and values of our legal system.

Keywords: Urgency measures; appeals, preliminary injunction; temporary injunction;

restraining orders.
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1 INTRODUCAO

Ao contrario do que foi pregado pela escola sistematica, na qual existia o modelo
classico de processo civil, o direito processual nao pode, de forma alguma, estar dissociado do
direito material.

Neste contexto, pode-se dizer que a ciéncia processual civil ndo pode ser tratada como
uma ciéncia pura — o direito processual hd de ter uma preocupagdo com os problemas sociais,
econdmicos e psicoldgicos que gravitam ao seu redor, haja vista que o processo presta-se a
proteger e a satisfazer as pretensdes de direito material.

Vive-se hoje a redescoberta da relacio do processo com o direito material,
acentuando-se, assim, a necessidade das chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas, que
sdo tutelas alternativas ao procedimento comum, ordindrio, destinadas a tutelar de forma
adequada e efetiva particulares situacdes de direito material.

Assim sendo, como ¢ sabido, atualmente, o direito a tutela jurisdicional ¢
compreendido como o direito a tutela adequada a realizacao concreta do direito material.

Destarte, passaram os processualistas a conceber um novo processo civil, com
predominante fung¢do social.

O processo que atende a sua fungdo social ¢ aquele que propicia ao jurisdicionado a
entrega de tutela habil a promover a realizacao plena do seu direito material.

Nesta esteira, revelam-se de suma importancia as medidas de urgéncia, que t€ém o
escopo de impedir a acdo danosa e corrosiva do tempo de duracao do processo.

Sao as medidas de urgéncia provisorias, podendo, contudo, em alguns casos, os efeitos
praticos do provimento urgente serem irreversiveis.

Como sdo concedidas, via de regra (a Unica exce¢do € a tutela antecipada concedida
com fulcro no art. 273, § 6° do CPC), apds cognicao superficial, hd de se aplicar o principio
da proporcionalidade, verificando-se quais dos valores deve prevalecer — a efetividade ou a
seguranca juridica.

Entendemos que as medidas de urgéncia podem ser concedidas tanto apds pedido de
qualquer das partes, quanto de oficio. Isto porque acreditamos que o 6rgdo julgador ndo pode
ser um mero espectador irresponsavel; ndo pode ele observar, passiva e atonitamente, a

degradacao de um direito que merece protecao.



Com efeito, ha casos em que os danos causados pelo tempo atingem diretamente o
sujeito de direitos, impedindo-o de receber o bem da vida a que faz jus ou privando-o deste
por algum tempo.

E ha casos em que o mal ¢ causado diretamente ao processo e sO indiretamente atinge
o sujeito.

Para cada uma dessas situacdes, hd uma espécie de medida de urgéncia cabivel. O
objetivo de ambas ¢ comum: evitar que o tempo corroa direitos e acabe por lesar sujeitos.

De outro lado, como a lei ndo diz qual o momento preclusivo para a concessdo das
ditas medidas de urgéncia, somos da opinido de que estas podem ser concedidas a qualquer
tempo e em qualquer grau de jurisdicdo.

As medidas de urgéncia no ambito recursal sdo importantes na medida em que os
efeitos da demora da solugdo do litigio acabam sendo muito mais sentidos quando ha um
recurso pendente de julgamento.

Ha as tutelas recursais antecipadas e ha as tutelas antecipadas em sede recursal; sdo
medidas diversas, como se vera neste trabalho.

As formas encontradas para se pleitear a concessao das ditas medidas, no ambito
recursal, encontram amparo no nosso Codigo de Processo Civil e na jurisprudéncia dos nossos
Tribunais.

Por pertinente, trazemos a li¢do de Candido Rangel Dinamarco, que nos ensina que

[...] uma boa ordem processual ndo ¢ feita somente de seguranca ¢ das
certezas do juiz. Ela vive de certezas, probabilidades e riscos. Onde houver
razOes para decidir ou para atuar com apoio em meras probabilidades, sendo
estas razoavelmente suficientes, que se renuncie a obsessdao pela certeza,
correndo algum risco de errar, desde que se disponha de meios aptos a
corrigir os efeitos de possiveis erros'.

! Nova era do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 27.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO

2.1 Introduciao

O processo civil contemporaneo ¢ resultante de paciente evolucao desenvolvida a
partir de um longo periodo de estagnag¢do, quando o sistema processual era encarado como
mero capitulo do direito privado, sem autonomia.

Somente a partir de meados do século XX, ¢ que comecou a despontar a perspectiva
teleologica do processo, superado o tecnicismo reinante por um século.

A escola italiana de direito processual surgiu no inicio do século XX, com a obra de
Giuseppe Chiovenda (1872-1937), grande estudioso dos classicos romanos e conhecedor
profundo da doutrina alema.

Um de seus ensaios mais significativos — Romanesimo e germanesimo nel processo
civile’ — foi escrito com o nitido e declarado objetivo de enfatizar a importincia das raizes
romano-germanicas no processo civil moderno, de conhecimento indispensdvel ao bom
entendimento sistematico da ordem processual.

E de Chiovenda o famoso pensamento emitido de modo a demonstrar a relevancia que
se deveria dar a efetividade do processo: “Na medida do que for praticamente possivel, o
processo deve proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele
tem o direito de obter.”

O pensamento inicialmente langado por Chiovenda pdde, depois, ter continuidade
através da obra de dois de seus discipulos, que muito escreveram e lecionaram em
universidades italianas — Calamandrei e Liebman.

Também foi discipulo de Chiovenda o autor da teoria da /ide como centro do sistema
processual, Francesco Carnelutti.

Até que fossem pelos processualistas brasileiros captadas as licdes e inovagdes

lancadas pelos processualistas germanicos e italianos, que construiram o cendrio para que o

% In: Saggi di diritto processuale civile, I. 2. ed. Roma: Foro It., 1930. p. 22, tradugdo livre.

3 Dell’azione nascente dal contratto preliminare. Rev. Direito Comum, 1911; e Saggi di diritto processuale
civile, Roma, 1930, 1/10. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e ndo
fazer. Ajuris, n. 65, 1996. p. 13.
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direito processual civil adquirisse o status de verdadeira ciéncia auténoma, mais de meio
século se passou.

Razdes historicas mantiveram os nossos processualistas ainda atrelados as pesquisas
dos classicos lusitanos e dos glosadores medievais, ligados ao pensamento sincretista; desta
forma, nossos antigos processualistas, enquanto na Itdlia e na Alemanha brigava-se pela
importancia do direito processual como ciéncia autdnoma, usavam, como fulcro para as suas
pesquisas, obras civilistas.

Por certo, havia, na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, desde o inicio
do século XX, estudiosos que ja manifestavam o seu especial interesse pelo direito processual
civil®.

A fase autonomista do nosso direito processual, com plena absorcdo dos elementos
necessarios a criacao de uma verdadeira ciéncia do processo civil, teve como marco inicial a
chegada de Enrico Tullio Liebman, que havia se afastado, de espontidnea vontade, de sua
catedra na Universidade Italiana de Parma, por notdrias razdes politicas e étnicas (fascismo,
anti-semitismo).

Liebman trouxe ao Brasil os pilares do processo civil romano, canonico, medieval,
germanico moderno e italiano, interpretando, com propriedade impar, as licdes dos seus
mestres.

Tem-se que as pesquisas € os estudos por Liebman desenvolvidos com o ja
mencionado grupo de estudiosos da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo’, ja
apreciadores do direito processual, foram uma das mais significativas contribuicdes a ciéncia
processual brasileira. Fruto desse grupo de estudos foi o nascimento do movimento chamado
Escola Processual de Sao Paulo; com este, implantou-se o método cientifico na doutrina
nacional do processo civil.

Tal interesse pela ciéncia do processo civil foi sendo propagado a outros Estados da
Federacdo, de forma que a Escola Processual de Sao Paulo acabou sendo absorvida como
verdadeira Escola Brasileira de Direito Processual.

Essa Escola valorizava, com notoéria énfase, como nao poderia deixar de ser, a
autonomia do direito processual perante o direito substancial e a invocagdo de principios

gerais do processo, sempre levando em consideracdo os conhecimentos romano-germanicos

* Entre eles Jodo Mendes Junior (1856-1923), Jodo Monteiro (1845-1904), Manoel Aureliano de Gusméo,
Estevam de Almeida (1863-1902) e Joaquim Ignacio de Ramalho (1809-1902).

5 Destacam-se, neste grupo, Luis Euldlio de Bueno Vidigal, Alfredo Buzaid, José Frederico Marques e Bruno
Afonso de André.
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que chegaram ao Brasil pela licdo de Liebman e pela leitura da obra de grandes mestres
ligados a linha autonomista do processo civil.

Oportuno ressaltar que Jodo Mendes Junior, ja no século XIX, propunha o exame do
processo civil em correlagdo com a preservacao dos direitos individuais. Ou seja, desde os
primordios do movimento autonomista do direito processual brasileiro, ja existia a
preocupacdo quanto ao confronto das normas e institutos do processo com as grandes matrizes
politico-constitucionais a que estao esses filiados.

Na metade do século XX, ja era dada suma importdncia aos fundamentos
constitucionais do processo, de tal forma que se passou a se afirmar a existéncia de um direito
processual constitucional, que Jos¢ Frederico Marques conceituava como sendo a
condensag¢do metodologica dos principios introdutorios do processo em geral.

Com enfoque a garantia da acdo e a inafastabilidade da tutela jurisdicional, varias
obras surgiram, a partir dos anos setentas, tratando do direito processual constitucional.

Desse estudo do direito processual, voltado as disposigdes constitucionais, nasceu um
forte engajamento de parte da doutrina brasileira as propostas da escola instrumentalista, com
a conseqiiente preocupagao pela efetividade da tutela jurisdicional, pelos escopos sociais do
processo, pelo acesso a justica como um valor a ser a todo custo buscado pela ordem
processual, de modo a ser implantado um sistema processual justo e équo.

Cotejava-se, de certa forma, os estudos que estavam sendo desenvolvidos quanto ao
direito processual civil, com os principios e as garantias impostos pela Constitui¢ao.

Na Carta Magna, como nos ensina Humberto Theodoro Junior, assenta-se o ponto
inicial “de todo o tecido do direito positivo™®.

E a interpretacdo da Constitui¢do, por sua vez, ndo deve ficar restrita ao enunciado
lingiiistico dos preceitos; a norma tem de ser o produto da interpretagdao dos preceitos.

Os preceitos constitucionais devem ser manejados e interpretados, de forma que se
faca possivel a eles conferir plena efetividade.

A definigdo literal de principio, na lingua portuguesa, ¢ “l. Momento ou local ou
trecho em que algo tem origem. 2. Causa primaria; origem. 3. Preceito, regra.””’

E, pois, o principio mais que mera regra: “Os principios fundamentam o sistema

o 8
juridico. As regras deles decorrem.”

% A execugiio da sentenca e a garantia do devido processo legal. Rio de Janeiro: Aide, 1987. p. 39.

7 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. Curitiba: Positivo,
2007.

¥ SOARES, Rogério Aguiar Munhoz. Tutela jurisdicional diferenciada: tutelas de urgéncia e medidas
liminares em geral. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 32.
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A proposito, J. J. Canotilho assim se expressa sobre a relevancia dos principios

constitucionais:

Esta hoje definitivamente superada a idéia da Constituicdo como um
simples concentrado de principios politicos, cuja eficacia era a de simples
directivas que o legislador ia concretizando de forma mais ou menos
discricionaria. Ndo se questiona, pois, a juridicidade, a vinculatividade ¢ a
actualidade das normas constitucionais’.

Na Constituicdo de 1988, estdo explicitados diversos principios do direito processual.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, “E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo.”"°

E o direito processual civil, como ndo poderia deixar de ser, tem suas linhas basilares
tracadas pelo direito constitucional; além de possuir pressupostos de natureza constitucional,
o direito processual civil ¢ fundamentalmente influenciado pela Constituicao Federal.

Por direito processual constitucional, entende-se a reunido metodologica e sistematica
dos principios constitucionais do processo; ¢ o método consistente em examinar o sistema
processual e os institutos do processo a luz da Constitui¢ao e das relagdes com ela mantidas.

A tutela constitucional do processo ¢ feita através dos principios e garantias que,
vindos da Constituicdo Federal, ditam padrdes politicos para a sobrevivéncia do direito
processual.

Para Candido Rangel Dinamarco,

[...] a tutela constitucional do processo ndo seria efetiva se as grandes
linhas-mestras desenhadas pela Constituigdo (principios) ndo ganhassem
eficacia imperativa mediante as correspondentes garantias. Consistem as
garantias constitucionais em preceitos dotados de san¢do, isso significando
que sua inobservancia afetara de algum modo a validade ou eficéacia do ato
transgressor, o qual ndo pode prevalecer sobre os imperativos
constitucionais. Por isso é que geralmente os dispositivos constitucionais
reveladores dos grandes principios sdo encarados como garantias, a ponto
de ser usual o uso indiferente dos vocabulos principio e garantia para
designar a mesma idéia'".

’ Fundamentos da Constitui¢io. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p. 43.
1% Curso de direito administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 748.
" Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 195.
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Nessa esteira, Salvio de Figueiredo Teixeira assevera que o processo ¢ o instrumento
de realizagdo da funcdo jurisdicional ou meio ético de efetivacdo das garantias
constitucionalmente asseguradas'”.

Tem-se hoje um combate aberto ao conformismo judicial perante decisdes nao
cumpridas ou mal cumpridas.

Em virtude, sobretudo, da revisdo do conceito de tutela jurisdicional, o qual deixou de
ser algo abstrato para somente ter valor quando, efetivamente, consegue promover mudangas
no mundo empirico, vem se acentuando a ligagao entre processo e Constitui¢ao, no estudo dos
institutos processuais.

Mais uma vez, aqui citamos Salvio de Figueiredo Teixeira, que, sob o nosso ponto de

vista, tdo bem define o que sdo os principios para o direito processual civil:

Ja no Direito Processual Civil, sdo idéias dirctoras, assinalando Eliézer
Rosa que eles encerram contetido de politica processual, aduzindo que
‘servem no caso de obscuridade, siléncio ou omissao do legislador, para que
o siléncio, as omissdes, as obscuridades de um texto sejam interpretadas em
fun¢do deles e ndo de uma analogia com um texto particular’, buscando nédo
uma correlagdo entre um texto e outro, “mas uma necessaria coordenagao
profunda de toda a estrutura do Cddigo, de seus principios entre si e do

conjunto dos principios com a vasta composi¢ao arquitetdnica que inspira a

obra legislativa codificadora”".

Nao conseguimos identificar ramo da ciéncia do Direito que receba mais influéncia
dos principios constitucionais do que o processual; alids, ja se manifestara Couture no sentido
de que “Toda lei processual, todo texto particular que regula um tramite do processo €, em
primeiro lugar, o desenvolvimento de um principio processual.”"*

O direito processual tem suas bases no direito constitucional, que lhe fixa as linhas
delimitadoras essenciais, sobretudo quanto ao direito de acdo e de defesa, ao exercicio da
jurisdi¢do. Por tras dos principios que informam as normas de direito processual civil, sempre
estd um comando constitucional.

Faz-se, na doutrina processual, uma distingdo entre os principios informativos e os
principios fundamentais (ou gerais) do processo. Os principios informativos sdao logico,

juridico, politico e econdmico, ou seja, normas ideais que devem nortear a melhoria do

processo como um todo.

2.0 processo civil na nova Constitui¢io. Revista de Processo, Sio Paulo, v. 53, jan./mar. 1989. p. 78/84.
130 processo civil na nova Constitui¢do. Revista de Processo, S3o Paulo, v. 53, jan./mar. 1989. p. 78.
' Interpretaciio das leis processuais. Sio Paulo: Max Limonad, 1956. p. 50.
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J& os fundamentais (ou gerais), como ensina Nelson Nery Jr., “sdo aqueles principios
sobre os quais o sistema juridico pode fazer opg¢do, considerando aspectos politicos e
ideoldgicos. Por essa razdo, admitem que em contrdrio se oponham outros, de contetdo
diverso, dependendo do alvedrio do sistema que os esta adotando.”"”

Certo ¢ que, com o fim da autotutela, o Estado passou a intervir, com a finalidade de
evitar as lides e compo0-las, quando necessario.

Passou, assim, a ser do Estado a responsabilidade pela tutela de direitos.

Chiovenda destacou que a fung¢do jurisdicional do Estado distingue-se, de modo
marcante, das suas outras funcdes; definiu a Jurisdigdo como sendo a fun¢do do Estado que
tem por escopo a atuagdo da vontade da lei por meio da substitui¢do, pela atividade de 6rgaos
publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a exigéncia
da vontade da lei, ja no torna-la praticamente efetiva'®.

Com efeito, o antecedente historico das garantias constitucionais da agdo e do

processo esta no art. 39 da Constituicdo outorgada em 1215, por Jodo Sem-Terra a seus

bardes, que assim dispoe:

Nenhum homem livre sera preso ou privado de sua propriedade, de sua
liberdade ou de seus habitos, declarado fora da lei ou exilado ou de
qualquer forma destruido, nem o castigaremos nem mandaremos forgas
contra ele, salvo julgamento legal feito por seus pares ou pela lei do pais.

Uma clausula semelhante a esta, ja fazendo uso da expressdo due process of law, foi
jurada por Eduardo III; do Direito inglés, foi transportada ao Direito americano.
E o principio nuclear do direito processual civil, como ¢ sabido, ¢ o principio do

devido processo legal; € esse o principio dos principios.

2.2 Principio do devido processo legal

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

' Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 243.
' Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1965, v. 2. p. 4-11.
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LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; [...].

O principio do devido processo legal, de origem anglo-saxdnica, foi introduzido em
texto legal, pela primeira vez, como ja salientamos, no art. 39 da Magna Charta Libertarum,
de 1215, por Jodo Sem Terra, tendo a expressao sido rotulada, inicialmente, como “law of the
land”"".

No desenvolvimento do Direito norte-americano, que foram estabelecidos os limites
desse principio e incorporadas as 5* e 14* Emendas a Constituicdo dos Estados Unidos da
América.

Na Carta Magna de 1988, pela primeira vez, foi adotada a formula do Direito anglo-
saxao quanto ao principio em tela.

Da redagao do texto legal hoje vigente, depreende-se que o direito a tutela
jurisdicional ¢ extensivo a protecdo e a satisfacdo, de bens da vida, em sentido amplo,
genérico; ndo pode haver privacio do direito a vida, a liberdade ou a propriedade, sem que o
titular desses direitos possa reclamar uma tutela jurisdicional em seu favor.

Desse principio, decorrem todos os demais principios do direito processual civil
moderno, insculpidos na Carta Magna.

Nas palavras de Nelson Nery Jr., ¢ o “género do qual todos os demais principios

constitucionais sdo espécies”®; “tudo o que disser respeito 4 tutela da vida, liberdade ou

propriedade esté sob a protecdo da due process clause”"’.

E esse principio o postulado constitucional fundamental do direito processual civil
moderno, pois garante o direito a um processo que siga os tramites legais, sem que se deixe de
lado o seu escopo maior, que ¢ a efetiva protecao e/ou satisfacdo do direito material que
estiver em jogo.

Obriga, esse principio, que sejam respeitadas as garantias processuais e as exigéncias
necessarias para a obten¢do de uma decisao justa.

Dai por que se pode afirmar que a Constituicdo tem como missao deixar evidente que
o direito processual civil ndo pode ser um mero conjunto de regras acessorias ao direito
material; tem ele de ser um instrumento publico realizador da justica, na medida em que torna

viavel a outorga de tutela jurisdicional, habil a promover mudangas no plano fatico, de forma

a proteger e satisfazer direitos materiais violados.

17 “Direito da Terra”.

'8 Principios do processo civil na Constituiciio Federal. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 25.
19 .
Op. cit., p. 30.
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Importante dizer que o nosso CPC ¢ marcadamente individualista; nasceu num
momento em que apenas havia sinais que, aos poucos, tornaram-se evidéncias concretas, da
necessidade de se ter um sistema voltado as necessidades de uma sociedade de massa. A
necessidade de criagdo dos processos coletivos nao podia mais ser escondida.

O principio do devido processo legal possui 2 (duas) vertentes: a de ordem substantiva
e a de ordem procedimental.

No Brasil, o enfoque processual ¢ o que predomina. Acerca desse enfoque, Nelson

Nery Jr. faz a seguinte enumeracao:

[...] @) direito a citagdo e ao conhecimento do teor da acusa¢do; b) direito a
um rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas e
a notificagdo das mesmas para comparecimento perante os tribunais; d)
direito ao procedimento contraditorio; e) direito de ndo ser processado,
julgado ou condenado por alegada infragdo as leis ex post facto; f) direito a
plena igualdade entre acusacdo e defesa; g) direito contra medidas ilegais de
busca e apreensdo; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com base
em provas ilegalmente obtidas; 1) direito a assisténcia judicidria, inclusive
gratuita; j) privilégio contra auto-incriminagao™.

Ja como exemplos da incidéncia do substantive due process no Direito americano,
Nelson Nery Jr. indica a garantia do direito adquirido, a proibicdo da retroatividade da lei
penal, os principios tributdrios da anualidade, legalidade e incidéncia Unica, a proibi¢do do
preconceito racial e a garantia dos direitos fundamentais do cidaddo?'.

Candido Rangel Dinamarco ensina-nos que cuidar da garantia do devido processo
legal no processo civil ¢ o mesmo que traduzir em termos processuais os principios da

legalidade e da supremacia da Constituigdo, também inerentes & democracia moderna®.

2.3 Principio da isonomia

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

2% principios do processo civil na Constituiciio Federal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 37 ¢
38.

2L op. cit., p. 36.

2 Op. cit., p. 194.
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I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢ao.

O processo civil moderno ¢ regido pelos grandes pilares da democracia, dentre os
quais se destaca a igualdade como valor de primeira grandeza.

O conceito de isonomia ¢ bastante antigo nos sistemas juridicos ocidentais,
remontando suas origens a Grécia antiga, onde foi construido por filésofos.

Manoel Gongalves Ferreira Filho assinala que:

A igualdade, desde a Antigliidade, ¢ indissoluvelmente associada a
democracia. No célebre discurso de Péricles em honra aos mortos no
primeiro ano da guerra do Peloponeso, ¢ a “isonomia”, isto ¢, a igualdade
perante a lei, apontada como um dos trés caracteristicos fundamentais da
democracia ateniense™.

Alias, o vocabulo isonomia ¢ formado de dois radicais gregos: isos — que significa
igual — e nomos — que significa lei.

Destarte, isonomia quer dizer igualdade perante a lei.

Contudo, a idéia grega de igualdade, aceitando como naturais as desigualdades e assim
justificando a escravidao, ¢ diferente da igualdade atual.

De inicio, aplicava-se tal conceito somente aqueles que integravam um nucleo de
poder; ndo eram tratados de forma isondmica os escravos, as mulheres e os estrangeiros.

Com as revolugdes americana e francesa, que levantaram a bandeira da igualdade,
fazendo desta uma de suas bases filosoficas, o principio em referéncia passou a ser
considerado sob um aspecto mais abrangente, ainda que, na pratica, ndo tivesse plena
aplicagdo — mantinham-se as desigualdades econdmicas e a segregacdo entre as diferentes
classes sociais.

Ja com o advento do modelo socialista, passou-se a defender a intervencao do Estado,
para reequilibrar as relagdes econdmicas e, via de conseqiiéncia, chegar-se a igualdade
material almejada.

O principio da igualdade nao ¢, de forma alguma, estatico; ao contrario, ¢ dindmico.
Nao se trata de uma determinagdo constitucional estatica, que se acomoda na formula
abstrata; a razdo de existir de tal principio estd em propiciar condi¢des para que se busque

realizar a igualizagcdo das condic¢des desiguais.

2 Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 7.
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Ruy Barbosa, em sua célebre Oragdo aos mocos, ja expressara, de forma bastante

contundente, a sua impressao sobre o real significado da regra de isonomia:

A regra de igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nessa desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, ¢ que se acha a verdadeira lei de
igualdade. Tratar com desigualdade a iguais, ou desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real**.

A tarefa de preservar a isonomia consiste no tratamento formalmente desigual que
substancialmente iguala.

O respeito ao principio em tela da-se quando se tem a igualdade de fato e ndo somente
uma igualdade juridica, expressa em um texto de lei sem reais conseqiiéncias praticas.

O tratamento apenas formalmente igualitario pode ser causa de grandes injusticas.

Na busca da igualdade substancial, por vezes, impde-se o regramento diferenciado, de
forma a se obter o real equilibrio nas relagdes sociais™.

No nosso CPC, encontramos varios dispositivos que, expressamente, se prestam a
garantir a igualdade entre as partes, dentre os quais podemos aqui citar o beneficio de prazo,
constante do art. 188 e a remessa obrigatdria, em favor da Fazenda Publica, estatuida no art.

4752,

** Sao Paulo: Arcadia, 1944.

5 Alias, a persecugdo da igualdade real no processo, para que se chegue a justica € o preceito basilar da corrente
surgida no Rio Grande do Sul, que prega a “aplicacdo alternativa do direito”. Assim sendo, a igualdade passou a
fazer a ponte entre o direito e a realidade que lhe ¢ subjacente. Como nos ensina Rui Portanova: “Trata-se de um
principio informativo, nio s6 do processo civil, mas de todo o direito. E norma verdadeiramente
supraconstitucional. E indispensavel que o intérprete veja a necessidade do tratamento igualizador, de forma
mais abrangente, do que a tdo-so6 ‘igualdade perante a lei’. A amplitude do principio é maior, ndo diz com a so6
questdo formal de lei. A igualizagdo deve dar-se ndo s6 perante a lei, mas perante o direito, perante a justiga,
perante os escopos sociais e politicos do processo. Perante, enfim, as dimensdes valorativas do direito.” (Os
principios constitucionais e o processo civil. Revista da ESMESC: Escola Superior da Magistratura do Estado
de Santa Catarina, Florian6polis, n. 6, maio 1999. p. 61)

% Para o Nelson Nery Jr., “A remessa necessaria ndo ¢ inconstitucional. Condi¢do de eficicia da sentenga, ¢
manifestagdo do efeito translativo no processo civil; transfere-se o conhecimento integral da causa ao tribunal
superior, com a finalidade de estabelecer controle sobre a corre¢do da sentenca de primeiro grau. [...] Da forma
como tem sido interpretado o instituto da remessa obrigatoria do CPC, art. 475, pelos nossos tribunais,
notadamente pelo STJ, sua inconstitucionalidade ¢ flagrante porque ofende o dogma constitucional da isonomia.
Mais correta se nos afigura a jurisprudéncia do TRF — 3% que entende possivel, por exemplo, a majoracdo dos
honorarios de advogado em remessa necessaria cuja translagdo ¢ amplissima, comportando verdadeiro reexame
da sentenga e ndo apenas protegdo aos interesses e direitos da Fazenda. O escopo final da remessa obrigatoria ¢
atingir a seguranca de que a sentenga desfavoravel a Fazenda Publica haja sido corretamente proferida. Nao se
trata, portanto, de atribuir-se ao Judicidrio uma espécie de tutela & Fazenda Publica, a todos os titulos
impertinente e intoleravel.

Conferir-se a remessa necessaria efeito translativo ‘pleno’ porém secundum eventum afigura-nos contraditério e
inconstitucional. Contraditdrio porque, se ha translacdo ‘ampla’, ndo pode ser restringida a reforma em favor da
fazenda; inconstitucional porque , se secundum eventum, fere a isonomia das partes no processo.” (Principios do
Processo Civil na Constituicao Federal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 64)
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Sdo normas que buscam restabelecer o equilibrio de uma situacdo ja naturalmente
desequilibrada.

Afora tais normas constantes do CPC, ha outras expressas no CDC, protetivas do
consumidor, parte mais fraca na relagdo do consumo.

Assim ¢ que a regra de inversdo do Onus da prova, constante do CDC, ndo ¢
inconstitucional; ao contrario, trata-se de reflexo do principio da igualdade expresso na Carta
Magna, haja vista se prestar a equilibrar uma relacao entre desiguais.

Sao normas que buscam restabelecer o equilibrio de uma situacdo ja naturalmente
desequilibrada.

O legislador tem a missdo de criar normas que se prestem a banir as desigualdades
porventura existentes entre as partes.

Ja o Juiz deve conduzir o processo de forma a garantir a igualdade das partes, dando a
estas as mesmas oportunidades de manifestacdo e decidindo sempre tendo em mente a
isonomia.

E por meio de eventual tratamento desigual que o 6rgdo julgador poderd assegurar um
resultado mais justo ao processo, o que evidencia a interacao entre os principios da igualdade
e da imparcialidade.

Por 6bvio, para que se conceda tratamento diferente aos litigantes, deve haver um
efetivo desequilibrio entre eles.

De outro turno, atualmente, quando se trata de isonomia, busca-se invocar a questao
da paridade de armas que ha de nortear a atividade processual das partes e que deve ser
fiscalizada pelo Estado, através do Poder Judiciario.

Para coibir a burla a tal regra, ha no nosso CPC previsdes expressas quanto as
penalidades a serem aplicadas a parte que busca, de alguma forma, ter situacao privilegiada
dentro do processo, em detrimento do ex adversus — arts. 16 e seguintes e arts. 879 e 881 do

CPC?.

27 NASCIMENTO FILHO, Firly. Os principios constitucionais do processo civil atual. Direito, estado e
sociedade. Rio de Janeiro, n. 20, jan./jul. 2002. p. 39/70.
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24 Principio do juiz natural

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excegio;

[.]

LIII — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente; [...].

Esse principio tem grande importancia na garantia do Estado de Direito, assim como
na manuten¢do dos fundamentos de imparcialidade do oOrgdo julgador no exercicio da
atividade jurisdicional, que se presta a defesa e protecdo do interesse social e do interesse
publico geral.

Como o texto legal ndo faz distingdo entre processo judicial ou administrativo,
conclui-se que ele abrange ambas as modalidades processuais.

A garantia do juiz natural consiste em exigir que os atos de exercicio da fungdo
jurisdicional sejam praticados por juizes instituidos pela propria Constitui¢do e competentes

segundo a lei.

o~

Esse principio, denominado pelos alemaes de principio do juiz legal,
complementado pela proibico da existéncia e criacdo de tribunais de excecdo™.

Isto porque, com a regra impondo a legitimidade do 6rgdo julgador, associada a
proibi¢do de criacdo de tribunais de excegdo, ¢ que se tem a garantia de que ha um 6rgao
estavel e um juiz imparcial.

Apesar de a Constituicdo Federal ndo dedicar palavras a garantia da imparcialidade,
certo € que ela contém uma série de dispositivos dos quais se infere que todas as causas postas

em juizo hao de ser conduzidas e julgadas por juizes imparciais.

¥ Segundo Nelson Nery Jr., “Tribunal de excegio ¢ aquele designado ou criado por deliberagdo legislativa ou
ndo, para julgar determinado caso, tenha ele ja ocorrido ou nao, irrelevante a existéncia prévia do tribunal. Diz-se
que o tribunal é de excecdo quando de encomenda, isto é, criado ex post facto, para julgar num ou noutro
sentido, com parcialidade, para prejudicar ou beneficiar alguém, tudo acertado previamente. Enquanto o juiz
natural € aquele previsto abstratamente, o juizo de excegdo é aquele designado para atuar no caso concreto ou
individual. [...] Juizo especial, permitido pela Constituicdo e ndo violador do principio do juiz natural, é aquele
previsto antecedentemente, abstrato e geral, para julgar matéria especifica prevista na lei.” (Principios do
Processo Civil na Constituicao Federal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 66)
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E o que esse principio visa coibir ¢ a criagdo de Tribunais para julgamento de
demandas ja existentes. A cria¢do dos Tribunais sempre deve ser anterior ao nascimento das

demandas.

2.5  Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (principio do direito de

acao)

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
XXXV — a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito; [...].

Esse dispositivo, outrora interpretado como portador unicamente da garantia da acdo,
tem o significado politico de por sob controle dos 6rgdos da jurisdicdo todas as crises
juridicas capazes de gerar estados de insatisfagdo as pessoas, que nao tem outro meio de obter
determinado bem da vida, imprescindivel para que acabe com tal sentimento de insatisfagao.

Muito embora o destinatario da norma insculpida em tal dispositivo legal seja o
legislador, o comando constitucional ali expresso atinge a todos, ja que nem o legislador, nem
ninguém, pode impedir que o jurisdicionado va a juizo deduzir pretensao.

Todos tém acesso a justiga para postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatdria
de um direito; a garantia em comento tem eficacia absoluta.

Nao se trata, apenas e tdo-somente, de garantir o acesso ao Judiciario; trata-se de
garantia de que havera prestacao jurisdicional, outorgando-se a tutela aquele que tiver razao.

E esta tutela jurisdicional, por sua vez, ha de ser eficaz, habil a produzir mudangas no
mundo fatico, de forma a solucionar, de fato, o conflito de interesses que deu azo a demanda
judicial.

Trata-se de direito publico subjetivo.

A tutela jurisdicional tem de estar a disposicao de todos, indistintamente.

Ainda que a controvérsia esteja submetida a Administragdo, ndo se poderad afastar o

direito de acesso a justica.
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De outro turno, a necessidade de preenchimento das condi¢des da ag¢do e de respeito
aos pressupostos processuais ndo caracteriza, de forma alguma, desrespeito a dita garantia;
trata-se, apenas e tdo-somente, de limitagdes naturais e legitimas ao exercicio do direito de
acao.

Emanam, desse principio, outros principios e regras, que se prestam a garantir que o
acesso a justica nao seja indevidamente negado ao jurisdicionado.

Dentre tais principios, podemos aqui citar o principio da fungibilidade, que preceitua
que, em havendo duvida objetiva e inexistindo erro grosseiro, pode um recurso erroneamente
manejado ser recebido como aquele que seria o correto, assim como pode um pedido de
antecipagdo dos efeitos da tutela final pretendida ser recebido como cautelar e vice-versa.

Trata-se de mecanismos que visam a tirar do caminho que leva o jurisdicionado ao
direito de acdo obstaculos porventura existentes.

O direito de ag¢do, como ja dito, ¢ condicionado; mas ndo se trata de condicdo que
inviabilize o acesso a justica.

Restrigdes que impegam o exercicio do direito de acao devem ser banidas, haja vista a
garantia constitucional em tela.

Conseqiiéncia desse principio consiste na impossibilidade de o magistrado se eximir
de julgar determinada demanda, alegando obscuridade ou lacuna de lei; nestes casos, deve o
Magistrado valer-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito (art. 4° da
LICC).

Como o escopo do processo € a solugao de conflito de interesses, pode-se dizer que a
garantia de acesso a justica traduz-se na garantia de que seja efetivamente pacificada a lide.
De nada adianta garantir o acesso a justica se nenhum resultado advier do ingresso do

jurisdicionado em juizo.

2.6 Principio do contraditorio

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio ¢ ampla defesa, com os meios ¢
recursos a ela inerentes; [...].

Trata-se de manifestagdo do principio do Estado de Direito, intimamente ligado ao
principio da isonomia e ao do direito de agao.

Todos aqueles que participam do processo (autor, réu, litisdenunciado, opoente,
chamado ao processo, assistentes, Ministério Publico, etc.) tém garantido o exercicio do
contraditdrio.

Segundo a defini¢do de Nelson Nery Jr.,

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acdo e¢ de todos os atos do processo as
partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe
sejam desfavoraveis. Os contendores t€m direito de deduzir suas pretensoes
¢ defesas, de realizar as provas que requereram para demonstrar a existéncia
de seu direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no
processo em todos os seus termos>.

Deve ser dada aos litigantes oportunidade real, efetiva, para se fazerem ouvir no
processo, por meio do contraditorio reciproco, da paridade de tratamento e da liberdade de
discussdo da causa.

O contraditdrio tem atuacdo tanto nos procedimentos de jurisdi¢do voluntaria, como
naqueles de jurisdi¢ao contenciosa.

Por conta de ser através da citagdo que se implementa o contraditorio dentro do
processo civil, justificada ¢ a importancia que se d4 a validade da citagao.

Deve ser dado conhecimento da agdo e de todos os atos dos processos as partes, assim
como a possibilidade de responder, se necessario, e, se pertinente, produzir as provas que
julgarem necessarias 4 demonstracdo do direito que alegam ter *.

Apesar de se tratar de principio constitucional, de cuja observancia depende a validade
e a eficacia de atos processuais, o contraditorio pode, ainda que excepcionalmente, vir a ser
limitado.

Isto porque ha casos em que a bilateralidade da audiéncia pode resultar em uma tutela
jurisdicional indcua: sd3o os casos em que se impoe a concessdo de medidas de urgéncia,

. . 31
inaudita altera pars™".

* Principios do Processo Civil na Constitui¢iio Federal. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 131.
%0 Para Tucci e Tucci, “a garantia da ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do processo, compreende:
a) o direito de ser informado; b) a bilateralidade da audiéncia (contraditoriedade); e c) o direito a prova
legitimamente colhida ou produzida” (Constituicao de 1988 e processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 61)
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Por certo, a concessdo de tais medidas ndo significa, de forma alguma, ofensa ao
principio do contraditorio, ja que o direito de defesa por parte do demandado fica totalmente
resguardado, restando, apenas e tao-somente, diferido.

O demandado podera, tdo logo seja citado e intimado da decisdo, defender-se,
manejando, inclusive, recurso contra a decisdo, que fora prolatada sem a sua audiéncia.

Sdo as medidas de urgéncia dotadas de carater provisdrio, ficando, como falado,
diferido o contraditodrio.

Destarte, ndo ha que se falar que tais medidas, concedidas sem a audiéncia da parte

contraria, sao inconstitucionais.

2.7 Principio da proibicdo da prova ilicita

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LVI — sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

[.].

Apesar da inexisténcia de expressa previsao do principio da proibi¢cdo da prova ilicita
na Constituicdo Federal de 1969, a doutrina e a jurisprudéncia, na vigéncia daquela, ja se
pronunciavam quanto a inadmissibilidade de produgdo, em juizo, de prova obtida por meio
ilicito.

Atualmente, o posicionamento doutrinario ¢ deveras controvertido a respeito do tema,
existindo posicionamentos isolados que admitem a prova obtida ilicitamente como sendo

valida e eficaz, sem nenhuma restrig€1032.

3! Com salienta Nelson Nery Jr., “Essa limitagio ndo fere o principio da bilateralidade da audiéncia, diziamos,
porque ditada no interesse superior da justi¢a, dado que em certas ocasides a ciéncia dos atos processuais a parte
adversa e mesmo a demora na efetivagdo da medida solicitada poderiam resultar em ineficacia da atividade
jurisdicional. Essa potencial ineficacia, se caracterizada, viria ofender o principio da paridade das partes no
processo, de sorte que o periculum in mora autoriza a concessao da medida liminar.” (Op. cit., p. 144)

32 A respeito do tema, Nelson Nery Jr. assim assinala: “E o magistério de Walter Zeiss, que, analisando vérios
casos concretos oriundos da jurisprudéncia alema, conclui, sem restrigdes, pela validade e eficicia da prova
obtida ilicitamente (Die Verwetung rechtswidrig erlantger Beweismittel, ZZP 89 (1976). p. 377-399, passim).”
(Principios do Processo Civil na Constituicao Federal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 152)
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A corrente que prevalece ¢ aquela que encontra na aplicagdo do principio da
proporcionalidade, que serd alvo de estudo no nosso préoximo capitulo, a solu¢do para os
impasses decorrentes da diivida quanto as hipoteses de aplicagao desse principio.

Aplicando-se o principio da proporcionalidade, sopesando-se os bens juridicos
envolvidos, a ilicitude relativa ao meio do qual se fez uso para a obtengdo da prova resta
afastada, no caso, por exemplo, em que esteja sendo desrespeitado direito mais valioso
daquele que colhe a prova, ilicitamente.

Nelson Nery Jr. posiciona-se no seguinte sentido a respeito da questao:

A jurisprudéncia de nossos tribunais tem enveredado corretamente para a
tese intermediaria, encontrando a medida ideal para a aplicagdo do principio
da proporcionalidade, quando proclama que ‘ndo se cuidando de
interceptagdo de conversa telefonica ou de outro meio ilegal ou moralmente
ilicito, mas simplesmente de reproducdo de conversa mantida pelas partes e
gravada por uma delas, ha de ser esta gravagdo admitida como prova em
juizo, a teor do art. 383 do CPC, independendo a admissibilidade da referida
prova do conhecimento de sua formagio pela outra parte®.

Quanto a gravagdo de conversa telefonica, o entendimento pacifico, tanto da doutrina
quanto da jurisprudéncia, ¢ no sentido de ser esta valida, quando gravada por um dos
protagonistas, sem a ciéncia do outro.

Também se admite como valida a prova em juizo conseguida por uma das partes da
comunicagdo por carta ou por qualquer meio escrito, ainda que sem o prévio consentimento
do co-signatario.

Neste diapasdo, cumpre-nos, ainda, seguindo a classificagdo do doutrinador italiano
Nuvolone®®, distinguir prova ilegal de prova ilicita. Ilegal é a prova obtida mediante a
violagdo do ordenamento juridico como um todo (leis e principios gerais), tanto de direito
material, quanto de direito instrumental; ilicita é a prova obtida desrespeitando-se normas de
direito material.

Sob o nosso ponto de vista, uma vez reconhecendo o 6rgao julgador ter a prova sido
produzida por meio ilicito, cabe a ele determinar o desentranhamento da referida prova dos

autos, entregando-a a quem a produziu.

33 Principios do Processo Civil na Constitui¢cio Federal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 156.
* NUVOLONE, Pietro. Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino. Riv. Dir. Proc. XXI,
Padova, 1966. p. 470-474.
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2.8  Principio da publicidade dos atos processuais

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
LX — a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem; [...]

[...]

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

[...]

IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes € a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao.

Esse principio esta refletido no art. 155 do CPC, que estabelece a obrigatoriedade de
serem publicos os atos processuais, respeitadas algumas excecoes.

E necessario que os atos sejam publicos para que a sociedade possa fiscalizar seus
orgdos julgadores.

Acerca desse principio, Arruda Alvim ensina-nos: “A publicidade ¢ garantia para o
povo de uma justica ‘justa’, que nada tem a esconder; e, por outro lado, ¢ também garantia
para a propria Magistratura diante do mesmo povo, pois agindo publicamente, permite a
verificagdo dos seus atos.”’

As restrigdes previstas, no citado dispositivo legal, a publicidade de determinados atos
processuais nao ofendem, de forma alguma, a garantia constitucional em comento, ja que,
como ¢ sabido, ndo hé principio absoluto; todos comportam limita¢des, de acordo com o
contexto em que se inserem.

Limitar a aplicagdo de um principio ndo significa ignora-lo ou ir contra o texto
constitucional, desde que, como ja fora antes salientado, seja a limitagao resultado de uma
analise dos bens juridicos envolvidos e da conseqliente aplicacio do principio da

proporcionalidade.

3 Manual de direito processual civil. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, v. L. p. 99.
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2.9  Principio do duplo grau de jurisdicao

A Constituicdo do Império, datada de 1824, continha, expressamente, em seu art. 158,
a garantia absoluta do duplo grau de jurisdi¢do, dispondo que a causa seria apreciada, sempre
que a parte assim quisesse, pelo Tribunal entdo existente, chamado de Tribunal da Relagao.

As Constituigdes que sobrevieram, por outro lado, limitaram-se a mencionar a
existéncia de tribunais, a estes conferindo competéncia para o julgamento de recursos.

E justamente desta previsdo constitucional que se infere haver previsdo, na Carta
Magna, do duplo grau de jurisdi¢ao.

Assim, ndo ha garantia constitucional do duplo grau; o que existe ¢, unicamente, uma
previsdo para esse duplo grau.

Neste sentido, ¢ o ensinamento de Nelson Nery Junior:

A diferenca ¢ sutil, reconhecamos mas de grande importancia pratica. Com
isto queremos dizer que, ndo havendo garantia constitucional do duplo grau,
mas mera provisao, o legislador infraconstitucional pode limitar o direito de
recurso, dizendo, por exemplo, ndo caber apelagdo nas execugoes fiscais de
valor igual ou inferior a 50 OTNs (art. 34, da Lei 6.830/80) ¢ nas causas, de
qualquer natureza, nas mesmas condi¢des, que forem julgadas pela Justica
Federal (art. 4°, da Lei 6.825/80), ou, ainda, ndo caber recurso dos
despachos (art. 504, CPC)*°.

Conclui-se, assim, pela constitucionalidade das normas que trazem consigo restricdes
ao direito de recorrer.

O respeito a esse principio garante que as decisdes judiciais fiquem sujeitas a um
controle, possibilitando a correcdo daquelas que se revelarem incorretas.

Como regra, o duplo grau de jurisdi¢do depende de provocacdo do prejudicado,

ressalvado o reexame necessario.

3% Principios do Processo Civil na Constitui¢cio Federal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 170.
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2.10 Principio da motivacio das decisoes judiciais

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

[...]

X — as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros; [...].

Como reflexo desse principio, o art. 458, inciso II do CPC, exige que o 6rgao julgador
mencione os fundamentos de fato e de direito que motivaram a sua decisdo.

Segundo Nelson Nery Jr.:

A motivacdo da sentenga pode ser analisada por varios aspectos, que vdo
desde a necessidade de comunicacdo judicial, exercicio de ldogica e
atividade intelectual do juiz, até sua submissdo, como ato processual, ao
estado de direito e as garantias constitucionais estampadas no art. 5°, CF,
trazendo conseqiientemente a exigéncia da imparcialidade do juiz, a
publicidade das decisdes judiciais, a legalidade da mesma decisdo, passando
pelo principio constitucional da independéncia juridica do magistrado, que
pode decidir de acordo com sua livre convicg¢do, desde que motive as razdes
de seu convencimento (principio do livre convencimento motivado)'.

Para que se considere seguida a regra expressa em tal comando constitucional, o
magistrado ha de dar as razdes de fato e de direito que o convenceram a decidir a questao
daquela determinada maneira.

Esta fundamentag@o ha de ser substancial e ndo, apenas e tdo-somente, formal.

A motivagdo das decisdes ¢ inerente ao Estado de Direito, sendo antiga a sua
exigéncia.

Calamandrei, com a habitual propriedade, assim se expressara:

A fundamentagdo da sentenga ¢ sem divida uma grande garantia de justiga,
quando consegue reproduzir exatamente, como num levantamento
topografico, o itinerario logico que o Juiz percorre para chegar a sua
conclusdo, pois se estd errada, pode facilmente encontrar-se, através dos
fundamentos, em que altura do caminho o Magistrado se desorientou™.

37 Principios do Processo Civil na Constitui¢cio Federal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 176.
38 Eles, os juizes, vistos por nés, os advogados. 6. ed. Lisboa: Livraria Classica, 1996. p. 143.
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A sangdo pela ndo-motivacdo das decisdes estd expressa no proprio texto
constitucional, que assevera serem nulas as decisdes desprovidas de motivagao.

Afirmar, ao prolatar uma decisdo atinente a medida de urgéncia, que assim se estd
procedendo por estarem presentes os requisitos legalmente previstos para tanto constitui
ofensa ao principio aqui tratado; hdo de estar explicitas, na decisdo concessiva ou denegatdria
da medida, as razdes que formaram o convencimento do 6rgao julgador.

Sem que se exteriorizem quais os fundamentos de fato e de direito que fizerem com
que o 6rgao julgador concluisse pela concessao ou pela denegagdo da medida de urgéncia,
como se fara possivel atacar, frontalmente, a decisdo judicial, demonstrando estar equivocada
a conclusdo a que o o6rgdo julgador chegou? Terd o jurisdicionado que partir de hipoteses, de
premissas que podem nao corresponder a realidade fatica, na construcao do seu pedido de
modifica¢do da decisiao anteriormente concedida.

Pode-se, pois, afirmar que a falta de motivacdo substancial das decisdes judiciais
acaba por ferir outro principio constitucional, qual seja, o do amplo acesso a justi¢a, na
medida em que aquele a quem a decisao desprovida de motivacao esta a causar prejuizo nao
terd a sua disposicao todas as ferramentas para combaté-la.

Neste diapasdo, ha de se pleitear a declaragdo de nulidade da decisdo desprovida de

motivagdo, devendo o 6rgao julgador substitui-lo por outro que atenda os requisitos legais.
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3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO

3.1 Introducio

O direito a seguranca juridica decorre do principio constitucional do devido processo
legal (art. 5°, LV da Constitui¢ao Federal), sobre o qual tratamos no capitulo anterior.

De outro lado, ha o direito a tutela jurisdicional efetiva, decorrente do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV da Constitui¢ao Federal), também
alvo de estudo no capitulo anterior.

Pois bem. Basta uma andlise perfunctoria das ditas garantias constitucionais para se
chegar a conclusdo de que a convivéncia de ambas, num mesmo espectro, revela-se deveras
complicada.

Isto porque, enquanto o direito a tutela jurisdicional efetiva pressupde a existéncia de
um processo rapido, para que brevemente se chegue a uma solugdo a lide, o direito a
segurancga juridica, por sua vez, pressupde tenham as partes amplas chances de provar quem
tem razao.

Neste contexto, mostra-se como sendo de fundamental importancia o principio da

proporcionalidade, que ora estudaremos.

3.2 Origem e evolucao historica

O principio da proporcionalidade, tal como estruturado na atualidade, encontra suas
origens no Direito alemao (Verhdltnismdssigkeitprinzip), na exigéncia de necessidade ou de
indispensabilidade dos meios, que ja era observada no Direito prussiano de policia do final do
século XVIITY.

No direito constitucional alemao, o principio da proporcionalidade ¢ invocado como o

proprio fundamento do Estado de Direito moderno.

% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 42.
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Ja a Constituicao Portuguesa de 1974, em seu art. 18, inciso I, assim estabelece:

A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constitui¢ao, devendo as restri¢cdes limitar-se ao
necessario  para  salvaguardar  outros  direitos ou  interesses
constitucionalmente protegidos.

Essa disposi¢do legal, sobretudo em sua segunda parte, faz mengdo a esséncia e ao
escopo do principio da proporcionalidade, que é, justamente, a preservacao dos direitos
fundamentais.

No Direito brasileiro, a idéia de proporcionalidade teve suas primeiras manifestagdes
no ambito do direito administrativo, principalmente no que tange as limitagcdes do poder de
policia e quanto a interferéncia de entes publicos na esfera privada; foi com este objetivo que
a teoria do Estado o considerou, ja no século XVIII, como méxima suprapositiva, tendo
promovido a sua introdugdo, no direito administrativo, no século XIX, como principio geral
do direito de policia.

Tem, hoje, este principio aplicagdo em todos os ramos do Direito, sendo visto como
fundamental ao Estado Democratico de Direito.

Paulo Bonavides afirma que

[...] no Brasil a proporcionalidade pode nao existir enquanto norma geral de
direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto constitucional. A
nogao mesma se infere de outros principios que lhe sdo afins, entre os quais
avulta, em primeiro lugar, o principio da igualdade, sobretudo em se
atentando para a passagem da igualdade-identidade & igualdade-
proporﬁ)ionalidade, tdo caracteristica da derradeira fase do Estado de
direito™.

33 Proporcionalidade e razoabilidade

No art. 44 do projeto constitucional de 1988, havia expressa previsdo quanto ao
principio da razoabilidade como requisito de legitimidade dos atos da administragdo publica,

0 que acabou por ser suprimido da redacao final da Constitui¢dao Federal hoje em vigor.

0 Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 395.
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Nesse diapasdo, importante tecer alguns comentarios acerca das diferengas entre
proporcionalidade e razoabilidade, que vém ganhando importancia na Corte Constitucional,
tal como exposto pela nossa doutrina.

O principio da proporcionalidade estd relacionado com o exame abstrato de
ponderagdo entre os bens juridicos envolvidos, ao passo que o principio da razoabilidade
depende de uma analise da situacdo pessoal e concreta dos sujeitos envolvidos.

José Roberto Pimenta Oliveira, a respeito do tema, assim se expressa:

Com base nesta diferenga, sublinha Humberto Bergmann Avila, no direito
brasileiro, que o dever de proporcionalidade ndo se identifica com o dever
de razoabilidade. Na proporcionalidade estd em jogo a analise de dois bens
Jjuridicos constitucionalmente protegidos e a medida relacionada com sua
protegdo. “A pergunta a ser feita é: a medida adotada ¢ adequada e
necessaria em relagdo ao fim e ndao implica a ndo-realizacdo substancial do
bem juridico correlato? Trata-se de um exame abstrato dos bens juridicos
envolvidos (seguranca, liberdade, vida, etc.) especificamente em fungdo da
medida adotada”. Por outro lado, na razoabilidade, a contrastabilidade
judicial tem como principal pardmetro, ndo a relacdo meio-fim subjacente a
determinada medida, mas a situa¢do pessoal do sujeito envolvido. “A
pergunta a ser feita é: a concretizagdo da medida abstratamente prevista
implica a ndo-realizacdo substancial do bem juridico correlato para
determinado sujeito? Trata-se de um exame concreto-individual dos bens
juridicos envolvidos, ndo em fun¢do da medida em relacdo a um fim, mas
em razdo da particularidade ou excepcionalidade do caso individual.”

[...]

A partir desta dicotomia, entende que a ‘“razoabilidade, como se viu,
determina que as condi¢des pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos
sejam consideradas na decisdo. Em vez de estabelecer uma estrutura formal
de eficacia, como ¢ ocaso do dever de proporcionalidade, o dever de
razoabilidade imp&e a observancia da situagdo individual na determinagdo
das conseqiiéncias normativas. Enquanto a proporcionalidade consiste numa
estrutura formal de relagdo meio-fim, a razoabilidade traduz uma condigéo
material para a aplicacdo individual da justica.””"'

Conclui-se, assim, que a razoabilidade exige sejam consideradas as condigdes pessoais
dos individuos em relagdo aos quais a norma ¢ aplicada — a aplicacdo de uma determinada
medida € ou ndo constitucional, tendo como fundamento a situagdo pessoal do sujeito
envolvido; ja a proporcionalidade exige sejam sopesados os bens juridicos envolvidos naquele

determinado caso concreto.

*I Qs principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito administrativo brasileiro. Sio Paulo:
Malheiros, Sao Paulo, 2006. p. 64 ¢ 65.
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3.4  Natureza juridica

\

Hé correntes atinentes a natureza juridica do principio da proporcionalidade, quais
sejam: a substancialista e a formal**.

Segundo a corrente substancialista, a proporcionalidade ¢ uma medida de justica;
assim sendo, o aplicador da lei, ao aplicar o principio em comento para a solugdo de
determinado caso concreto, destacara os critérios ou pontos de vistas materiais conformadores
da sua decisao.

Ja a corrente formal entende que a aplicagdo do principio da proporcionalidade
consiste num procedimento cujo objetivo final ¢ alcangar a decisdo do caso concreto. Segundo
esta corrente, nesse procedimento hdo de ser levadas em conta a adequacao, a necessidade ¢ a
ponderagao.

Para nds, essa distingdo ndo se revela muito importante, na medida em que, como ja
exposto, o objetivo da aplicagdo do principio da proporcionalidade ¢ um so6: encontrar a
solucdo para determinado caso concreto de conflito de regras, sopesando-se os bens juridicos
envolvidos e chegando-se a decisdo que se revela como sendo a Uinica justa.

Esse principio tem papel essencial na concretizagao de direitos fundamentais, de modo
a se fazer alcancar, de fato, a justica; isto porque através da aplicacdo do principio da
proporcionalidade € que se cuida de aferir a compatibilidade entre meios e fins, de modo a se

evitar restrigdes desnecessarias ou abusivas contra os direitos fundamentais.

3.5  Das hipoteses de aplicacao do principio

A desarmonia entre normas infraconstitucionais resolve-se por singelas técnicas
hermenéuticas; ja o conflito de normas constitucionais requer do aplicador do direito uma
maior cautela.

Sabe-se que, na pratica, o atendimento simultaneo de todos os dispositivos

constitucionais raras vezes ¢ possivel.

*2 GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da proporcionalidade no processo civil: o poder de criatividade
do Juiz e o acesso a justi¢a. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 63 e ss.
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Por outro lado, h4 de se ter em mente que, conforme preceitua o principio da unidade
da Constituicdo, nenhuma norma constitucional pode ser interpretada de forma a contradizer
outra norma, do mesmo valor.

O aplicador do direito, para resolver o conflito, terd de avaliar qual das normas
constitucionais deve prevalecer, naquele determinado caso concreto, sopesando os bens
juridicos envolvidos, tendo em vista que, como dito, inexiste hierarquia entre as normas
conflitantes.

Para a aplicacdo do principio da proporcionalidade, devem ser sopesados os bens
juridicos envolvidos, de forma a se concluir qual dos direitos héa de prevalecer.

Robert Alexy43, integrante da citada corrente formal, analisou, a exaustdo, o problema
da aplica¢ao do método ponderativo quando estao em colisdo dois principios constitucionais.

Parte Alexy do pressuposto de que normas-regras se excluem e normas-principios
apenas colidem.

Assim sendo, para Alexy, em havendo conflito entre regras, uma delas ha de ser
considerada invalida.

Ja no caso de colisdo entre principios, a solucao ¢ totalmente distinta; um principio
ndo ¢ invalidado por outro.

Todas as vezes em que ha uma colisdo de principios, ¢ preciso verificar qual deles
possui maior peso diante das circunstancias concretas. Ha de se recorrer a uma opgao pelo
melhor direito.

A solugdo somente se revela possivel quando ¢ feita uma ponderacdo, no plano
concreto, pois, abstratamente, ¢ impossivel dizer qual principio ha de prevalecer.

Concretamente, pode se estabelecer que, naquelas determinadas condigdes, um
principio sobrepde-se ao outro, tem maior peso em relacdo ao outro; mas ambos os principios
continuam sendo validos; apenas estabelece-se que, naquelas determinadas condicdes faticas,
um principio ira prevalecer sobre o outro.

Como ensina-nos Willis Santiago Guerra Filho,

Para resolver o grande dilema da interpretagdo constitucional, representado
pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual
obediéncia, por ser a mesma a posi¢cdo que ocupam na hierarquia normativa,
preconiza-se o recurso a um “principio dos principios”, o principio da
proporcionalidade, que determina a busca de uma “solugdo de
compromisso”, na qual se respeita mais, em determinada situacdo, um dos
principios em conflito, procurando desrespeitar o minimo ao (s) outro (s), €

* Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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jamais lhe (s) faltando totalmente com o respeito, isto €, ferindo-lhe seu
‘niicleo essencial’, onde se acha insculpida a dignidade humana™.

O principio da proporcionalidade materializa-se na ponderagdo, averiguando-se a
melhor adequacgdo dos meios aos fins, de forma que a conclusdo a que se chegue seja a menos
prejudicial possivel ao “interesse fundamental” oposto.

Tal como hoje ¢ concebido, repita-se, a partir do direito constitucional alemdo, o
principio da proporcionalidade desdobra-se em trés aspectos, quais sejam: (a)
proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit), (b) adequacao (Geeignetheit) ¢
(c) exigibilidade (Erforderlichkeit).

Ha de sempre ser levado em conta se o fim ¢ compativel com os meios. De outro
turno, como assevera Maria Brochado45, “o meio ¢ adequado quando, com o seu auxilio,
pode-se promover o resultado desejado; ele ¢ exigivel quando ndo se poderia ter escolhido
outro que, apesar de igualmente eficaz, traria como conseqiiéncia o prejuizo ou limitagdo ao
exercicio de algum direito fundamental”.

Para que se faca possivel a utilizacao da técnica de ponderagdo dos bens juridicos, hao
de ser observados subprincipios hermenéuticos.

Sistematizando tais subprincipios, Teori Albino Zavascki'® assim os divide: (i)
principio da menor restri¢do possivel; (ii) principio da salvaguarda do nucleo essencial; e (iii)
principio da necessidade:

1) Em nao se fazendo possivel a obtencdo de um denominador comum relativamente
aos bens juridicos em conflito, devera ser um deles mitigado, o minimo possivel; somente sao
licitas aquelas restricdes a direitos fundamentais que se mostrem, frente ao caso concreto,
como sendo inevitaveis.

i1) Quanto ao subprincipio da salvaguarda do nucleo essencial, dispde este que nao
sera legitima a decisdo conformadora se, com o intuito de pdr fim a um conflito entre direitos
e principios, um deles for eliminado ou tiver a sua substancia elementar retirada.

i11) J& o subprincipio da necessidade preceitua que a regra de solucao somente gozara
de legitimidade quando mostrar-se real o conflito e, efetivamente, ndo se fizer possivel

estabelecer um modo de convivéncia simultdnea das normas que estiverem em conflito.

* Principio da proporcionalidade e teoria do direito. Revista Juridica da Universidade de Franca, v. 3, n. 4,
Franca, maio 2000. p. 197.

# O principio da proporcionalidade e o devido processo legal. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v
39, n. 155, jul./set. 2002. p. 134.

* Antecipaciio da tutela. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 62.
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Em outras palavras, o meio ndo serd necessario se o objetivo desejado puder ser

alcangado com a adocdo de medida que se revele, a um s6 tempo, adequada e menos onerosa.

Quanto a aplicagdo do indigitado principio no ambito do direito processual civil, vale

trazer a baila ensinamento de Fredie Didier Jr.:

No processo civil, o principio da proporcionalidade tema aplicacdo em
inimeras situagdes: a) fixacdo do valor das multas processuais; b)
concessao de provimentos liminares; ¢) utilizacdo do poder geral de cautela
(art. 798 do CPC); d) utilizagdo do poder geral de efetivagao (art. 461, § 5°,
CPC); e) quebra de sigilo bancario; f) identificacdo de meio menos gravoso
para o executado (art. 620 do CPC); g) identificagdo do que seja bem
impenhoravel (arts. 648/649, CPC e Lei Federal 8.009/90); h)
admissibilidade da denunciacdo da lide com base no inciso III do art. 70; 1)
utilizagdo de provas obtidas ilicitamente; j) decretagdo de nulidades
processuais etc.”’

Como afirma Gisele Santos Fernandes Goes,

[...] a razdo primaria da insercdo da proporcionalidade no diploma
processual civil esta na verdadeira realizagdo do acesso a justiga, o qual ndo
deve ser visto apenas como um direito fundamental, mas também como o
ideal central do moderno direito processual®.

Por certo, a atividade jurisdicional de nada valeré se ndo se fizer factivel, na pratica, o

acesso a justica, valendo-se da aplicacdo do principio da proporcionalidade, quando assim se

fizer necessario.

Ao aplicar o principio da proporcionalidade, o 6rgao julgador cria direito. A respeito

da importancia dessa “criagdo”, confira-se o ensinamento de Teresa Arruda Alvim Wambier:

54. Hoje se entende que o juiz “cria” direito. Pensamos que o juiz “cria”
direito no sentido de poder engendrar solu¢des para casos que ndo sejam
rotineiros, que nao estejam “prontas” no sistema (para que a situagdo fatica
se encaixe automaticamente nelas). Mas essas solugdes, sob pena de se
deixar definitivamente de lado o valor seguranga, devem ser “criadas” a
partir de elementos constantes do sistema juridico, somados, combinados,
engrenados, etc. e ndo com base em elementos que o sistema ndo tenha
encampado (“juridicizado”).

55. O repertorio com que conta o juiz para “criar” solu¢des normativas ¢&,
portanto, conhecido previamente e limitado. A base dessa “criatividade”
esta nos elementos do sistema e naqueles que o sistema tenha “assumido”,
embora, em sua génese, possam ser estranhos no direito.

*’ Direito processual civil: tutela jurisdicional e coletiva. 5. ed. Salvador: PODIVM, v. I, 2005. p. 37.
* Principio da proporcionalidade no processo civil: 0 poder de criatividade do Juiz e o acesso a justica. Sdo

Paulo: Saraiva, 2004. p. 111.
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56. Esse ¢ o moderno sentido do principio da legalidade: o juiz se vincula a
lei, “filtrada” pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelos principios que se
ligam aos direitos fundamentais.

57. Quanto mais o caso que ha de ser decidido pelo juiz se aproxima de um
hard case, mais “livre” sera o processo de “criatividade” do juiz.

58. Quanto mais rotineiro for o caso, mais proximo do esquema subsuntivo
tradicional o juiz estara®.

Dada a fun¢do moderadora do principio da proporcionalidade, acaba sendo um
incentivo para que o aplicador do direito dele faga uso, evitando-se, assim, o excessivo, 0O
desmedido, o inadequado, o desnecessario e buscando sempre uma solucdo que se revele
como sendo intermediaria, equilibrada e, sobretudo, justa.

Destarte, tal principio vem sendo cada vez com maior freqiiéncia aplicado pelos

nossos tribunais, como se denota das ementas abaixo transcritas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE DESPEJO -
IRRESIGNACAO QUANTO A DETERMINACAO DE PROVAS PELO
JUIZO SINGULAR - PERTINENCIA NA SUA REALIZACAO -
RECURSO DESPROVIDO QUANTO A ESTE FUNDAMENTO.
TUTELA ANTECIPADA - POSSIBILIDADE - INFRACAO
CONTRATUAL - AUSENCIA DE PAGAMENTO DOS ALUGUEIS
DESDE O ANO DE 2004 - PRESENCA DOS REQUISITOS
NECESSARIOS A CONCESSAO DA MEDIDA - AGRAVO
PARCIALMENTE PROVIDO. Preenchidos os requisitos do art. 273, do
CPC, impoe-se a antecipacdo dos efeitos da tutela, ainda que se trate de
acdo de despejo. Havendo robusta plausibilidade do direito invocado, bem
como a presenca do periculum in mora, deve o magistrado ponderar os bens
juridicos em conflito, em observancia ao principio da proporcionalidade,
deferindo-se a tutela antecipada em beneficio daquele que possui o direito
mais verossimil em detrimento daquele improvavel. (TJPR — 11* C. Civel —
Al 0369924-5 — Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba — Rel.:
Des. Cunha Ribas — Unanime - j. 14.03.2007)

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PELO ESTADO. PRODUTO
NAO CONSTANTE DE LISTA OFICIAL. UTILIZACAO DE PRODUTO
LISTADO SEM SUCESSO. BLOQUEIO OU SEQUESTRO DE
VALORES. MULTA. ORDEM LIMINAR DE FORNECIMENTO DE
PRODUTOS FARMACEUTICOS. O direito a satde, previsto
constitucionalmente, foi regulamentado, no Estado do Rio Grande do Sul,
pela Lei n® 9.908/93, cumprindo o disposto no art. 197 da CF. Assim,
impde-se ao ente publico o dever de fornecer medicamentos de que tem
necessidade a pessoa que ndo pode por eles pagar, sem prejuizo de seu
sustento e da familia, ainda que ndo conste da Portaria n® 2.577/06 do
Ministério da Satude e da Portaria n® 238/06 da Secretaria da Satde, se, ja
utilizado o farmaco ali constante, nio produziu resultados. SEQUESTRO

¥ Controle das decisdes judiciais por meio de recursos de estrito direito e de acfio resciséria: recurso
extraordinario, recurso especial e acdo rescisoria: o que é decisdo contraria a lei? Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 393 e 394.
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3.6

DE VERBA PUBLICA. O bloqueio da verba necessaria ha de cotejar-se
com o risco de vida, segundo o principio da proporcionalidade. Conforme
jurisprudéncia do STF, n3o se confundem o seqiiestro em situagdo de
descumprimento de sentenga transitada em julgado e da ordem cronolodgica
dos precatorios com o deferido em sede de liminar. FIXACAO DE
MULTA. Descabimento da astreinte, valendo usar outros meios para obter
o cumprimento da ordem judicial, em vez de penalizar toda a comunidade.
Em ndo sendo cumprida a obrigacdo estatal, o art. 461, § 5°, do CPC
autoriza a aplicag@o de variadas medidas, inclusive inominadas, que devem
ser utilizadas, sem com isso se ferir o principio da supremacia do interesse
publico. Hipotese em que ndo ha risco de morte declinado medicamente.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. DEFENSORIA PUBLICA. FUNDO
DE  APARELHAMENTO. FADEP. CONFUSAO. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45/04. Posicionamento do STJ no sentido de que
ocorre confusdo entre credor e devedor nas hipoteses em que o Estado do
Rio Grande do Sul é vencido em agdes patrocinadas pela Defensoria
Publica, em causas em que a parte ¢ beneficiaria da gratuidade judiciéria.
Ressalva do posicionamento pessoal divergente. A EC n° 45/04 ¢ a ECE n°
50/05, ainda que tenham conferido autonomia financeira e orgamentaria a
Defensoria Publica, ndo alteram a situagdo, ja que ndo atribuem aquele
6rgao personalidade juridica propria. APELACAO PROVIDA EM PARTE.
RECURSO ADESIVO DESPROVIDO. RELATORA VENCIDA.
REEXAME NECESSARIO. NAO CONHECIMENTO. Em caso de
condenacao iliquida, considera-se, para a analise do cabimento do reexame
necessario, na hipotese do § 2° do artigo 475 do Coédigo de Processo Civil, o
valor da causa atualizado até a prolagdo da sentenca. Hipotese em que o
valor da causa ¢ inferior a 60 (sessenta) salarios minimos, ndo estando
sujeita a sentenca ao duplo grau de jurisdigdo. Precedente do STJ.
REEXAME NECESSARIO NAO CONHECIDO. (TJRS — 22* C. Civel —
Apelacdo e Reexame Necessario 70021019708 — Rel.: Des. Maria Isabel de
Azevedo Souza —j. 27.09.2007)

O principio da proporcionalidade e o principio do devido processo legal

A aplicacdo do principio da proporcionalidade ¢ uma forma de se equilibrar os

. o 50
interesses contrarios €m causa .

Isto porque ndo basta que uma decisao seja formalmente valida; deve ela ser correta,

razoavel, na sua esséncia.

>0 Segundo Willis Santiago Guerra Filho, “Os principio da isonomia e da proporcionalidade, alids, acham-se
estreitamente associados, sendo possivel, inclusive, que se entenda a proporcionalidade como incrustada na
isonomia, pois como se encontra assente em nossa doutrina, com grande autoridade, o principio da isonomia
traduz a idéia aristotélica — ou, antes ‘pitagorica’, como prefere DEL VECCHIO — de ‘igualdade proporcional’,
propria da ‘justica distributiva’, ‘geométrica’, que se acrescenta aquela ‘comutativa’, ‘aritmética’, meramente
formal — aqui, igualdade de bens; ali, igualdade de relacdes.” (Principio da proporcionalidade e teoria do direito.
Revista Juridica da Universidade de Franca, Franca, v. 3, n. 4, maio 2000. p. 205)
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Nesse sentido, como ressalta Fredie Didier Jr.”!, fala-se em um devido processo legal
substantivo, aplicavel a todos os tipos de processo™.

Justamente desta garantia, como assevera Fredie Didier Jr., € que decorre o principio
da proporcionalidade.

Como ja visto acima, trata-se de principio ndo escrito, cuja observancia independe de
explicitacdo em texto constitucional, porquanto pertence a natureza e esséncia do Estado de

Direito, como nos ensina Paulo Bonavides:

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo em
nosso ordenamento constitucional. Embora néo tenha sido ainda formulado
como ‘norma juridica global’, flui do espirito que anima em toda sua
extensdo e profundidade o art. 5°, § 2°, o qual abrange a parte ndo-escrita ou
ndo expressa dos direitos e garantias da Constituicdo, a saber, aqueles
direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da
esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios que este
consagra e fazem inviolavel a unidade da Constituigdo™.

Fredie Didier Jr.,, ao asseverar ser tal principio decorrente do devido processo
substancial, cita Karl Larenz, expondo as razdes que levaram a concep¢do do principio ora

alvo de estudo:

A amplitude com que a jurisprudéncia dos tribunais faz uso deste método
explica-se especialmente, pela auséncia de uma delimita¢do rigorosa das
hipoteses normativas destes direitos, a ndo indicacdo de notas distintivas,
em relagdo, por exemplo, ao que ¢ “exigivel”. Os direitos, cujos limites ndo
estdo fixados de uma vez por todas, mas que em certa medida sdo “abertos”,
“mdveis”, e, mais precisamente, esses principios podem, justamente por
esse motivo, entrar facilmente em colisdo entre si, porque a sua amplitude
ndo esta de antemdo fixada. Em caso de conflito, se se quiser que a paz
juridica se restabelega, um outro direito (um dos bens juridicos em causa)
tem que descer até um certo ponto perante o outro ou cada um entre si. A
jurisprudéncia dos tribunais consegue isto mediante uma “ponderagdo” dos
direitos ou bens juridicos que estdo em jogo conforme o “peso” que ela
confere ao bem respectivo na respectiva situagio™".

Vale aqui dizer que encontra maior nimero de seguidores a corrente que entende

encontrar o principio da proporcionalidade amparo no devido processo legal.

°! Direito processual civil: tutela jurisdicional individual e coletiva. 5. ed. Salvador: PODIVM, v. 1, 2005. p. 30.
> No constitucionalismo americano, o principio da proporcionalidade também tem fulcro no devido processo
legal substantivo.

>3 Curso de direito constitucional. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1994. p. 396.

> Direito processual civil: tutela jurisdicional individual e coletiva. 5. ed. Salvador: PODIVM, 2005. v. I, p. 16,
fazendo referéncia a Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 575.
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E é nesta esteira o nosso entendimento.

3.7 Proporcionalidade e eqiiidade

Analisando o principio da proporcionalidade a luz dos ensinamentos da filosofia do
Direito, chegaremos a eqiiidade.

Nesse diapasdo, Maria Brochado” cita Aristoteles, que definiu a eqiiidade como ponto
intermediario, uma espécie de termo proporcional, pois que, em toda espécie de acdo em que
ha o mais e o menos, também ha o igual.

Dessa forma, a eqiliidade, como fonte secundéria de direito, sempre estara a disposi¢ao

dos aplicadores da lei, para que sejam evitadas situagdes de injustica.

3.8 Conclusao

Como conclusdo, podemos dizer que, no que tange as medidas de urgéncia, objeto
deste trabalho, revela-se o principio da proporcionalidade como sendo de fundamental
importancia; primeiro, porque, em se tratando de uma liminar inaudita altera part, o 6rgao
julgador devera ter aplicado o principio em tela, chegando a conclusdo de que, para a
efetividade da medida, faz-se necessario o adiamento do contraditério; segundo, porque,
como se vera mais adiante, hd casos em que o risco de irreversibilidade dos efeitos concretos
da medida de urgéncia é absoluto™®, devendo, pois, o magistrado sopesar os bens juridicos

. C o~ . 5
envolvidos para que a sua decisio seja justa’’.

%> O principio da proporcionalidade e o devido processo legal. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v.
39, n. 155, jul./set. 2002. p. 138.

%% Como exemplifica Jodo Batista Lopes, “Ha situagdes em que, ao revés, fica nitida a irreversibilidade. Numa
acao constitutiva aforada para ver anulada uma assembléia condominial ndo pode o juiz, por exemplo, antecipar
o pedido de anulac@o, porque a desconstituigdo provisoria do ato gerard inseguranca na relagdo juridica em
conflito aberto com a finalidade do processo. Mas ¢é perfeitamente possivel, como ja vimos, antecipar alguns
efeitos praticos do provimento final, como, por exemplo, a suspensdo provisoria de exigéncias ilegais aprovadas
pela assembléia de condominos.

Outro exemplo: em agdo intentada para anular ato ilegal de presidente de sociedade anénima (v.g., proibicdo de
voto de acionista) ¢ vedado ao juiz, em sede de tutela antecipada, pronunciar a nulidade do ato, cabendo-lhe,
porém, deferir a suspensdo de sua eficicia. H& que registrar, também, que a irreversibilidade ¢ via de mao dupla,
isto €, pode prejudicar o réu, em caso de concessdo da medida, ou o autor, na hipotese de indeferimento.” (Tutela
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Neste sentido, inclusive, sdo os julgados cujas ementas foram acima transcritas.

Desta forma, pode-se afirmar, sem qualquer divida, que, sem a aplicagdo do principio
da proporcionalidade, no ambito do direito processual civil, seria impossivel a solucao de
diversos impasses, quando principios constitucionais estivessem em conflito.

Deixaria, assim, de ser respeitada a garantia do amplo acesso a justi¢a, com a tutela
efetiva dos bens juridicos envolvidos.

Entendemos que estudar os contornos do principio da proporcionalidade revelou-se
como sendo de vital importancia a este trabalho, na medida em que, através da aplicacao de
tal principio, se pode chegar a um equilibrio constitucional entre os valores efetividade e

seguranca juridica, tutelados na Constitui¢do Federal, imprescindivel a distribuicao da justica.

antecipada: reversibilidade dos efeitos do provimento e principio da proporcionalidade. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 92, n. 815, 2003. p. 97)

7 Maércio Augusto de Vasconcelos Diniz faz interessante apontamento sobre o tema: ‘“Pretende-se dizer, entdo,
que ao conhecer da causa, isto ¢, da demanda cautelar proposta, e para decidir acerca do pedido de concessao de
medida liminar, o 6rgdo julgador faz necessariamente uma abordagem axioldgica da situacdo de fato, pois o
processo de conhecimento, como ¢ dbvio, ¢ um processo de pensamento vinculado a formulacdo de juizos de
valor. Precisamente neste ponto surge o principio da proporcionalidade como forma de se averiguar quais serdo
os critérios de valor que deverdo ser levados em consideragdo para se poder aquilatar qual das partes litigantes
tera seu interesse sacrificado em deterimento da outra, no momento de decidir-se o julgador acerca do pedido de
concessdo liminar da medida cautelar perseguida.

[...]

Exemplo significativo dessa aplicagdo fornece EGAS MONIZ DE ARAGAO, fazendo referéncia ao art. 401 do
Codigo de Processo Civil portugués, através do qual o legislador aconselha ao juiz a ponderar sobre a medida
cautelar pleiteada, e somente concedé-la se o prejuizo resultante da providéncia exceder o dano que com ela se
quer evitar.” (A concessdo de medida liminar em processo cautelar e o principio constitucional da
proporcionalidade. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 88, n. 318, abr./jun. 1992. p. 106, citando trecho da
monografia de Egas Moniz de Aragdo, Poder geral do juiz (medidas provisorias). Revista da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 42, 1990. p. 37-57)
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4 EVOLUCAO HISTORICA - A ORIGEM DAS MEDIDAS DE URGENCIA

4.1 Direito romano

Desde o Direito romano, ha registros de tutelas jurisdicionais, concedidas até mesmo
apds cognicao prima facie, aptas a provocar mudangas no mundo empirico.

Neste sentido, é o ensinamento de Briegleb’®, jurista e historiador do século XIX, que,
em sua obra sobre o processo sumario, faz referéncia a doze exemplos de tutelas de urgéncia:
dez deles nas Pandetas — nove de Ulpiano e um de Paulo —, um no Cddigo de 213 d.C. e outro
no Codigo de 331 d.C.

Esses interditos do processo romano consistiam em ordem emitida pelo 6rgdo
julgador, impondo determinado comportamento a uma pessoa de direito privado, a pedido de
outra.

Tal forma de tutela abrangia praticamente a maioria das relacdes da vida, atinentes a
direitos absolutos. Admitia, esta forma de tutela, execugdo especifica.

De outro lado, os pedidos ressarcitorios, decorrentes de direitos obrigacionais,
encontravam guarida na actio, com juizo privado.

Como assevera José Roberto dos Santos Bedaque,

No direito romano havia, portanto, dois sistemas de processo civil. Em um
deles era possivel a obtengdo de ordem liminar, até sem a presenga da parte
contrdria ¢ mediante cognicdo sumadria das afirmagdes do autor, se feitas
conforme o édito. No outro havia pleno contraditorio desde o primeiro
momento, ndo era possivel a emiss@o de mandado e a atividade cognitiva
era privada®.

Sao tidas como antecedentes da moderna tutela cautelar a manus iniectio e a pignoris
capio.

Pode-se, pois, afirmar que o processo sumario, voltado a solugcdo de casos urgentes,
tem sua origem no interdito romano da época classica e ndo nos interditos possessorios

existentes nos judicia extraordinaria.

58 BRIEGLEB, Hans Karl. Einleitung in die Theorie der Summarischen Processe, Leipzig, Tauchnitz, 1859,
Nachdruck des Verlages Ferdinand Keip, Frankfurt a. M., 1969, § 53, pp. 239-245.

> Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacao). 4. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 31.
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No Direito canonico, por desconhecimento de tal forma sumaéria de tutela usada no
Direito romano antigo, foi ampliada a idéia de posse para os direitos pessoais, em
discordancia com a concepg¢do romana para o dito instituto. Aplicava-se, de forma genérica, o
mecanismo sumario dos interditos da €época classica, com a conseqiiente supressao das
formalidades do processo comum, nos casos que demandavam urgentes providéncias.

Tal procedimento tornou-se comum no continente europeu, a partir do século XIII, em
paises como Italia, Espanha, Franca e Alemanha.

Na Alemanha, esses interditos eram chamados de inhibitiones e tinham inicio com
uma ordem judicial para a tutela do interesse reclamado e ja apresentavam tracos dos
preceitos cautelares periculum in mora e fumus boni iuris.

Revelavam-se bastante freqiientes estes procedimentos, que acabavam por se
aproximar dos ditames do interdito romano.

Os mandados ali expedidos podiam ser com ou sem clausula justificativa, isto €, com
ou sem possibilidade de defesa.

Quando existia periculum in mora, admitia-se a expedicao do mandado, sem clausula

justificativa.

4.2  Processos de cognicio sumaria e de cognicio exauriente

Destarte, pode-se afirmar que, desde os primdrdios do Direito, hd dois sistemas
processuais autbnomos — um de cognicdo sumadria, com a expedi¢do de mandado, para
cumprimento de ordem, liminarmente e inaudita altera pars, e outro de cogni¢ao exauriente,
com contraditdrio equilibrado entre as partes.

Como nos ensina José Roberto dos Santos Bedaque, o grau de cogni¢do nos sistemas

processuais dependia de fatores sociais:

A concepgdo individualista é compativel com o procedimento mais lento. Ja
a preocupagdo com o interesse publico faz com que se busquem técnicas
sumarias de solucdo de controvérsias. Atingir o equilibrio entre esses
valores significa encontrar o modelo ideal de processo, o que constitui a
grande preocupagdo do processualista moderno, voltado para a efetividade
do sistema.

Verifica-se, ainda, que a adocdo deste ou daquele mecanismo esta
intimamente ligada as peculiaridades do plano material. Tanto que o
surgimento de novas relagdes juridicas no fim da Idade Média ¢ na
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Renascenga obrigou a redescoberta da formula interdita romana, a fim de
atender as necessidades do direito material e das novas modalidades de
conflitos®.

Tem-se, assim, que os interditos romanos sdo antecessores da tutela cautelar, pois

também contém ordem de tutela provisoria.

4.3  Primeiras autorizagées para a concessio de medidas de urgéncia

De outro lado, encontram-se, nas inibi¢des previstas no Codex iuris canonici (canone
1672) e nos Codigos Sardos de 1854 e 1859, autorizacdes genéricas para a concessdo de
medidas urgentes, para fazer ou nao fazer, com o fim de evitar alteracdes no estado de fato
que possam prejudicar o resultado do processo.

Por certo, muito tempo antes de ter sido no nosso sistema introduzida a previsdo para a
concessao de medidas de urgéncia, era ja claramente perceptivel a idéia compartilhada por
varios estudiosos do direito acerca da necessidade de serem evitados os danos causados pela
demora do processo, que poderiam vir a tornar absolutamente ineficaz a tutela jurisdicional

nele reclamada.

4.4 Processo cautelar

Construiu-se, com fulcro em tal idéia, a teoria das medidas cautelares, tendo sido
somente a partir da segunda metade do século XIX que se comegou a esbogar os tragos de um
processo verdadeiramente cautelar®'.

A concepc¢do das medidas cautelares, como medidas destinadas a conferir efetividade

a tutela jurisdicional reclamada em outro processo, tem sua origem na Lei das XII Tabuas;

% Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacao). 4. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 33.

5! Ovidio Baptista da Silva ressalta que a tutela cautelar sempre existiu, inclusive com acentuada importancia no
direito romano; porém, apenas modernamente foi isolada e concebida como tutela autdbnoma, pois antes nao era
suficientemente compreendida pela ciéncia juridica que ndo dispunha dos instrumentos de analise com que hoje
pode contar a ciéncia do direito (Do processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 2).
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nesta norma juridica, havia previsao de s6 2 (dois) meios preparatdrios de uma execucao
forcada, quais sejam, o addictus e o nexus.

Em 1850, foi criado no Brasil o Regulamento n. 737, que tem relevante papel para o
direito processual brasileiro, notadamente no que diz respeito a economia e a simplicidade dos
procedimentos; foi editado imediatamente apds a elaboracdo do Cddigo Comercial do
Império, tratando somente das normas processuais comerciais.

Foi em 1880, com o Decreto n. 763, que passou a se dar igual tratamento aos
processos de natureza civil.

No aludido Regulamento ¢ que estd a primeira codificacdo sobre as a¢des cautelares
no Direito brasileiro; estabeleceram-se, ali, medidas preparatorias ou preventivas especificas,
sem que se fizesse, contudo, qualquer referéncia ao poder geral de cautela.

Foi o processualista alemao Adolf Wach que, em 1868, realizou o primeiro estudo
cientifico sobre a¢des cautelares, mais especificamente sobre o arresto no Direito italiano.

A necessidade de uma tutela cautelar passou a se revelar presente na atividade
jurisdicional, desde o inicio do século XX.

Ja no inicio do século XX, apresentam-se os importantes estudos de Giuseppe
Chiovenda, com o fim de sistematizar a tutela cautelar, que deveria ser vista como mera a¢do
com o objetivo de afastar “o temor de um dano juridico, isto ¢, a iminéncia de um possivel
dano a um direito ou a um possivel direito™*.

Dita mera agdo teria cogni¢ao sumaria, tendo em vista a urgéncia demandada.

Sustentava Chiovenda, também, a provisoriedade das medidas cautelares e a

responsabilidade do requerente, em nao sendo confirmada a medida, no final da lide.

4.5 Poder geral de cautela

Em 1909, Chiovenda elaborou projeto de reforma do Codigo de Processo Civil
italiano de 1865, do qual constava permissiva para a concessdo, pelo o6rgao julgador, de

provimentos cautelares; contudo, tal autorizagdo nao foi acolhida naquele momento.

52 Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998. v. 1, p. 334.
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Pouco depois, Francesco Carnelutti também passa a estudar o processo cautelar; em
1926, o autor apresenta um projeto de reforma do Codigo de Processo Civil italiano, o qual,
em seu art. 324, continha expressa previsdo para o poder geral de cautela®.

Carnelutti desde entdo ja salientava que a demora do processo provoca danos a quem,
provavelmente, tem razdo; asseverava que a tutela cautelar prevenia danos ao direito litigioso,
gerando a composicdo provisional da lide, enquanto ainda pendente a sua composi¢ao
definitiva®.

Os tribunais sentiam que o direito positivo era insuficiente, ja que ali somente estavam
disciplinadas medidas cautelares tipicas.

Ademais, na lei estava dimensionado o agir dos érgdos julgadores®.

No Brasil, apos a proclamacao da Republica, foi aberta aos Estados a possibilidade de
legislarem sobre direito processual civil, sendo que o Codigo Paulista, datado de 1930,
continha disposi¢des atinentes a medidas cautelares, em seu art. 11.

As idéias de Chiovenda e Carnelutti sobre o processo cautelar ganharam ainda mais
forca, em 1936, com a concep¢ao de Piero Calamandrei, professor da Universidade de
Florenga, que, em sua classica obra Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti
cautelari, sustentou a fun¢do instrumental do processo cautelar em relacdo ao processo
principal, confirmando o seu carater de provisoriedade.

No ano de 1942, foi publicado o Codigo de Processo Civil italiano, com disposicao
autorizando a concessdo, pelo 6rgao julgador, de medidas urgentes dentro do poder geral de

cautela, no seu art. 700:

Art. 700. Fora dos casos regulados nas se¢des precedentes deste Capitulo,
quem tenha fundado motivo de temer que durante o tempo necessario para
fazer valer seu direito em via ordinaria, seja este ameagado de prejuizo
iminente e irreparavel, pode requerer ao juiz as providéncias de urgéncia
que paregam, segundo as circunstancias, mais idoneas a assegurar os efeitos
da decisdo na causa principal.

53 «Art. 324. Quando dallo stato di fatto di uma lite sorge ragionevole timore che i litiganti commettano violenza,
ovvero che si compiano prima della decisione atti tali da poter ledere in modo controverso, ovvero che nel
processo uma delle parti si trovi in condizione di grave inferiorita di fronte all’altra, il giudice pud prendere i
provvimenti provisori ad evitare che il pericolo si avveri.”

® Sistema de direito processual civil: introdugdo e fung¢io do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Lemos e Lemos,
2004. v. 1, p. 205.

65 Na explicagdo de Arruda Alvim, “Ou seja, a definicio da medida, do como e do quando, em que o juiz podia
interferir na vida das pessoas, havia de ser, rigidamente, prevista em lei, ou seja, pelo legislador. Vale dizer, o
periculum in mora seria aquele que, como tal, houvesse sido assumido pelo legislador, o que, a seu turno, levava
a necessaria inexisténcia de um poder cautelar geral.” (Anotacdes sobre alguns aspectos das modificagdes
sofridas pelo processo hodierno entre nos. Revista de Processo, n. 97, Sao Paulo, p. 68)
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Curioso ¢ que, antes mesmo de constar do ordenamento juridico italiano a referida
permissiva, foram os ensinamentos dos referidos doutrinadores italianos recepcionados pelo
ordenamento juridico patrio, que, no art. 675 do Codigo de Processo Civil de 1939, assim

dispunha:

Art. 675. Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz
podera determinar providéncias para acautelar o interesse das partes,
quando: I) do estado de fato da lide surgirem fundados receios de rixa ou
violéncia entre os litigantes. 1) antes da decisdo, for provavel a ocorréncia
de atos capazes de acusar lesdes, de dificil e incerta reparagdo, ao direito de
uma das partes. III) no processo, a uma das partes for impossivel produzir
provas, por nao se achar na posse de determinada coisa.

Também, no Coédigo de 1939, foi a lide cautelar disposta como um terceiro género de
processo autonomo, seguindo-se o apregoado por Carnelutti, o que se revelou de vital
importancia para a evolugdo das medidas de urgéncia.

Ja 0 Codigo de Processo Civil nacional de 1973 sistematizou, de forma mais completa,
o processo cautelar, tendo, ademais, aperfei¢oado a redagdo da regra atinente ao poder geral

de cautela, que assim passou a constar do art. 798 do diploma em vigor até os dias atuais:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo II deste Livro, podera o juiz determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave
e de dificil reparacio®.

4.6 Processo civil classico

Importante aqui ressaltar que, na estrutura do processo civil classico, hd rigida

separagdo entre as tutelas cautelar, cognitiva e executiva®’.

% De acordo com José Carlos Barbosa Moreira, “Alias, convém observar que, & luz do disposto no art. 798, e
apesar da discriminagdo restritiva inserta, sem necessidade, no art. 799, o melhor entendimento ndo considera
exaustivo o rol das medidas cautelares, individualmente revistas no texto legal: admite a utilizagdo de outras,
que se revelem adequadas, diante das caracteristicas e circunstidncias do caso concreto, a despeito de nao
referidas no caso concreto.” (O novo processo civil brasileiro. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 370)

57 Como nos ensina Arruda Alvim, “A fungdo de cognic¢do tinha por fim a declaracdo do direito (lafo sensu); a
cautelar, unica e exclusivamente, a de produzir um efeito assecuratorio da possibilidade de realizagdo pratica
ulterior da eficacia possivelmente emergente da sentenga final, do processo principal, quando da procedéncia da
acdo, o que excluia que se pudesse, cautelarmente, produzir um efeito idéntico aquele suscetivel de ser
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E, como ¢ sabido, em sua concep¢ao originaria, o nosso Cdodigo de Processo Civil foi
fiel a este modelo classico.

Neste modelo de processo, ndo havia espaco a tutela preventiva, nem tampouco a
tutela sumadria de natureza satisfativa.

Valorizava-se a tutela ressarcitoria e, assim sendo, as obrigagdes de fazer e nao fazer
inadimplidas convertiam-se ou eram sempre redutiveis a perdas e danos.

Como assevera Arruda Alvim,

A matriz da tutela ressarcitoria encontra-se expressada pelo art. 1.142 do
CC francés, o qual dispde que “toda obrigacdo de fazer ou ndo fazer
resolve-se em perdas e danos e juros, em caso de descumprimento pelo
devedor” (nemo ad factum potest cogi). Com a solugdo da tutela
ressarcitoria, sempre conseqliente ao inadimplemento, esta implicado um
pensamento distanciado do direito material, justamente porque, aquilo que
resultava pactuado, no plano do direito material (= realizacdo do fazer ou
do ndo fazer), se ndo ocorresse, levava a constatagdo de que ndo dispunha o
direito 6grocessual de instrumento apto ou efetivo a que isso viesse a
ocorrer .

De acordo com Humberto Theodoro Junior, neste cenario,

Passou-se a defender algo mais efetivo que a medida cautelar, para
antecipar, na medida do necessario, a efetiva tutela jurisdicional
providéncias de mérito, sem as quais a tardia solugdo do processo acabaria
por configurar indesejavel quadro da “denegacdo de justi¢a”, sem embargo
da vitoria serodiamente alcangada no pretério. Analisando o tema, observa
Federico Carpi: “A perspectiva ndo ¢ nova; o que € novo em nossa época ¢
a consciéncia nos ordenamentos modernos de que a tutela jurisdicional dos
direitos e dos interesses legitimos ndo ¢ efetiva se ndo ¢ obtenivel
rapidamente” (La tutela d’urgenza fra cautela, “sentenza antecipata” e
“%udizio di merito”, Relazione in XV Convegro Nazionale, Bari, 1985. p.
4)”.

produzido pela procedéncia da agdo; destinava-se, por exceléncia e exclusivamente a produgdo do valor
seguranga, teleologicamente preordenado a assegurar a eficacia da sentenga do processo principal.

[...]

A realizagdo do direito ou a execucdo, propriamente dita, eram sempre € necessariamente sucessivas ao término
da cognicdo, o que, como regra geral, pressupunha a ocorréncia de coisa julgada (salvo, limitadamente, no caso
de execucdo provisoria, em cujo dmbito ndo se podia chegar as ultimas conseqiiéncias).” (Anotacdes sobre
alguns aspectos das modificagdes sofridas pelo processo hodierno entre nés. Revista de Processo, n. 97, Sao
Paulo, p. 58).

% Op. cit., p. 61.

% Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, n. 34, Rio de Janeiro, p. 64.
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4.7  Necessidade de concepc¢io de uma tutela provisoria

Neste cenario, houve uma evolugdo, em todo o Direito europeu, voltada a concepgao
de uma tutela provisdria apta a conservar e a regular a situacao juridica material das partes.

Desde entdo, tinha-se em mente que a decisdo proferida em sede de cognicdo sumadria
havia de ser reversivel, possibilitando a sua revogagao, apds cogni¢ao exauriente.

Assim € que até mesmo na Franga, onde sequer existia uma previsao para o poder
geral de cautela e para as medidas provisdrias, como havia no Direito alemao e no italiano, a
antecipacdo de tutela foi também inserida no ordenamento juridico, sob o argumento de que,
de fato, existiam questdes de mérito que demandavam imediata solucdo, sob pena de se
perpetrar uma situacao de injustica.

Na Italia ainda ndo existe um instrumento especifico a antecipagdo de tutela. Contudo,
la se admite, amplamente, que tal antecipacao se dé em sede cautelar.

Ja no Direito portugués, a possibilidade de antecipagdo de tutela estd abrangida pelo

poder geral de cautela.

4.8  Sistema patrio

No sistema patrio, vém sendo promovidas, desde o ano de 1994, reformas no Codigo
de Processo Civil, tendo como um dos principais objetivos o aprimoramento das técnicas
destinadas a diminui¢do dos maleficios decorrentes do tempo do curso processual as partes,

dentre as quais est4 a antecipacdo dos efeitos da tutela final pretendida’.

7 Novamente, vale aqui citar comentério de Humberto Theodoro Junior acerca do tema: “Embora seja evidente
que os problemas de deficiente prestagdo jurisdicional ndo se restringem apenas ao aspecto da legislacdo
processual, pois sdo notorias as dificuldades localizadas no terreno dos servigos judiciarios, do recrutamento dos
juizes e seus auxiliares e de seu adestramento para bem desempenhar a dificil missdo de fazer justica, €
irrecusavel que por meio das reformas legislativas, abre-se o caminho para o aperfeicoamento do Poder
Judiciario, ndo s6 pela redugdo dos entraves burocraticos situados num procedimento antigo e assentado sobre
principios que se tornaram inadequados para as concepcdes e anseios da sociedade contemporanea, como pelo
despertar que ditas observa¢des podem provocar entre os operadores do processo, conclamando-os a meditar
sobre sua verdadeira fun¢do e sobre os designios fundamentais da tarefa que lhes compete desempenhar.”
(Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, n. 34, Rio de Janeiro, p. 66)
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Foi com o advento da Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, fruto do dito
movimento reformista, que passou a existir o instituto da antecipagdo de tutela como figura de
abrangéncia geral (art. 273 do nosso CPC)".

Esta antecipacgdo de tutela importa uma precipitagdo no tempo, uma antecipagdo de um
ou de varios efeitos da tutela jurisdicional reclamada, que serd concedida apos cognigdo
exauriente.

A alteragdo trazida também pela Lei n. 8.952/94, ao art. 461 do nosso Codigo de
Processo Civil, mudou, visceralmente, o0 modelo sistematico antes existente; criaram-se, com
as disposicdes ali inseridas, novas ferramentas para as execugdes de obrigacdes especificas,
que antes eram, como ja dito, reduzidas, quase sempre, a indenizagdes em pecunia.

Através destes dispositivos legais, viabilizou-se que cognicdo e execugdo pudessem se
dar num mesmo processo, sem que o conhecimento da causa tivesse de ter carater exauriente
e sempre antecedente a execugao.

Passou-se a valorizar a tutela voltada & prevencdo do dano e do ilicito, dada a
consciéncia que se tomou de que ha direitos que, uma vez violados, ndo podem ser alvo de
simples ressarcimento em pecunia; finalmente, a regra disposta no art. 5°, inciso XXXV da
Constituicao Federal passou a ter eco no diploma processual.

Importante aqui dizer que, logo apoés a inser¢do da técnica antecipatoria no nosso
ordenamento juridico, comegou um forte movimento na doutrina patria, com o fito de
diferenciar as medidas antecipatdrias das cautelares; as distingdes feitas eram de tal monta que
faziam com que se acreditasse ser inviavel a utilizagdo de um meio cautelar quando a
situagdo, em principio, demandava providéncia de natureza antecipatdria, e vice-versa.

Como nao havia disposi¢ao legal que tratasse o assunto de forma diversa, ao contrario,
o texto da lei dava margem justamente a esta rigida distingdo entre as duas técnicas de
urgéncia, por anos, convivemos com uma inseguranca juridica, que, certamente, muitas vezes,
chegou a causar danos ao direito daqueles que necessitavam de uma medida de urgéncia e nao
a conseguiam por entender o 6rgdo julgador ter sido requerida a medida equivocada.

Em 2002, sobreveio a Lei n. 10.444, que introduziu o § 7° ao art. 273 do CPC72, o qual

trouxe permissiva para aplicagdo do principio da fungibilidade entre as medidas de urgéncia.

7! Esta previsdo geral para a concessdo de medidas urgentes guarda semelhanga com os interditos romanos aqui
ja mencionados, ja que torna possivel a satisfacdo do direito do autor, no inicio do processo.

A diferenga primordial consiste no fato de que o interdito pode ter carater definitivo, sobretudo em se tratando de
interditos incondicionados.

Ja a tutela antecipada do nosso sistema caracteriza-se como uma medida provisoria, que pode ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, até a decisdo final do processo.

2 Lein. 10.444, de 7 de maio de 2002.
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A respeito do tema, cabe-nos aqui dizer que, nada obstante o texto do citado
dispositivo legal fazer meng¢do, unicamente, a possibilidade de, em tendo sido requerida
antecipacao de tutela, quando o caso demandava, na realidade, providéncia de natureza
cautelar, ser esta deferida, em carater incidental do processo ajuizado, uma vez presentes 0s
respectivos pressupostos, entendemos que o contrario também pode acontecer: uma vez sendo
requerida providéncia cautelar, em caso em que deveria ter sido pleiteada antecipagdo de
tutela, presentes os pressupostos legais, héa de ser esta deferida.

Neste sentido, manifestaram-se Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim

Wambier, j& logo ap6s a entrega em vigor do citado dispositivo legal:

[...] razdes de ordem formal ndo devem obstar que a parte obtenha a seu
favor provimento cujo sentido e fungdo sejam o de gerar condi¢des a plena
eficacia da providéncia jurisdicional pleiteada ou a final, ou em outro
processo, seja de conhecimento, seja de execugdo’”.

As medidas cautelares e as antecipatorias identificam-se por desempenhar fungao
constitucional semelhante, qual seja, a de propiciar condigdes para a sobrevivéncia harmdnica
dos direitos fundamentais a seguranca juridica e a efetividade da jurisdi¢do, mas sujeitam-se a
regimes processual e procedimental diversos.

Dai por que a importancia da permissiva acima citada de aplicacdo do principio da
fungibilidade as medidas de urgéncia.

Como conclusdo deste capitulo, entendemos por bem citar Eduardo de Avelar Lamy,

cujo ensinamento coaduna-se, perfeitamente, com a nossa visdo a respeito do tema em foco:

Se as reformas posteriores do Coddigo de Processo Civil seguirem a
tendéncia do sincretismo e se os operadores do direito tiverem bom senso
ao proceder, acredita-se realmente ser possivel haver um crescimento da
flexibiliza¢do e simplificagdo dos institutos do direito processual civil, em
detrimento do rigor técnico antes empregado, de tal forma que o processo se
aproxime do direito material a ponto de possibilitar que as técnicas
acautelatorias e assecuratorias existentes para a prestacio da tutela
jurisdicional ~n3o  definitiva de  urgéncia sejam  unificadas
sistematicamente’”.

3 Breves comentarios a 2° fase da reforma do Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2002. p. 61.
™ A distingdo entre medidas urgentes ¢ tutela de urgéncia: conseqiiéncias para o escopo de sistematizagdo.
Revista de Processo, Sao Paulo, n. 118, nov./dez. 2004. p. 297.
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5 A NECESSARIA INTERDEPENDENCIA ENTRE OS DIREITOS MATERIAL
E PROCESSUAL

5.1 Direito material e direito processual

Preambularmente, em apertada sintese, pode-se dizer que o direito processual
compreende o complexo de normas e principios que regem O processo — O exercicio
conjugado da jurisdig¢do pelo 6rgdo julgador, da acdo pelo demandante e do direito de defesa
pelo demandado. Ja o direito material ¢ formado pelas normas que disciplinam as relagdes
juridicas referentes a bens e utilidades da vida.

Em tempos remotos, era o direito processual tido como mera expressao do direito
material ao qual estava relacionado; era o direito material que guardava as disposigdes
referentes aos instrumentos dos quais os jurisdicionados deviam se valer para protecdo e
satisfacdo das suas pretensoes. Foi a fase processual conhecida como civilista (ou
imanentista), quando o direito processual ndo gozava de qualquer autonomia com relacao ao
direito material, tampouco tinham os 6rgdos julgadores qualquer flexibilidade quanto ao uso
dos institutos processuais.

Neste diapasao, inclusive, ¢ que foi editado o nosso Codigo Civil de 1916, que, em seu
art. 75, deixava claro ser o direito processual apenas um aspecto do direito material; era o
direito processual a parte do direito material que se prestava a este dar efetividade.

Apbs, sobreveio a fase autonomista do direito processual — buscava-se uma completa
autonomia do direito processual em relacdo ao direito material, sob o argumento de que
aquele ramo do direito revestia-se de caracteristicas proprias, com uma estrutura diferenciada
de valores e necessidades juridicas.

Contudo, ainda que ja& se pudesse reconhecer o direito processual como direito
auténomo, ndo se admitia a existéncia do direito ao processo sem que houvesse o direito
material.

O direito processual ainda estava, de certa forma, amarrado ao direito material.

54



5.2 O direito processual nos dias atuais

A ciéncia processual ¢ ainda bastante nova — um século ¢ pouquissimo, se levarmos
em considera¢do os mais de vinte séculos de armazenamento das velhas tradi¢des acerca de
direito e processo.

Como assevera José Roberto dos Santos Bedaque, esta ciéncia processual, no Brasil,
estd vivenciando a fase chamada por autorizada doutrina de instrumentalista. “E a
conscientiza¢do de que a importancia do processo esta em seus resultados.””

Atualmente, tem-se que o valor do processo pode ser medido pelos resultados que ele
¢ capaz de produzir.

Sabe-se que, para que se garanta a almejada tutela jurisdicional efetiva, os olhos dos

legisladores e dos aplicadores do direito devem estar voltados nao apenas ao direito material

propriamente dito, mas também a realidade social.

5.3. Tutela jurisdicional e prestacido jurisdicional

Como nos ensina Humberto Theodoro Junior’®, o nucleo do direito processual é a
acao.

Com efeito, no decorrer da trajetoria histérica do direito de agdo, até se chegar ao
conceito que dele hoje se tem, a doutrina passou por certos estagios. Primeiramente, seguindo
o modelo do direito romano, acreditava que a acdo seria o poder de obter em juizo a satisfacao
de um direito subjetivo. Chegou ao estagio moderno, em que o direito de a¢ao separou-se do
direito material, adquirindo a qualidade de um poder juridico autbnomo.

E atingiu seu grau méaximo de autonomia, quando se passou a se admitir o seu
exercicio ainda que a parte ndo fosse, de fato, titular do direito subjetivo motivador da
demanda’”.

Nesta esteira, foi construida a diferenciacdo entre tutela jurisdicional e prestacao

jurisdicional.

7 Direito e processo. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 15.

76 Divagagdes em torno do tema “direito e processo”. Revista Forense, n. 332, Rio de Janeiro, dez. 1995. p. 45.
" Se, de um lado, a autonomia almejada pelos processualistas trouxe grandes resultados académicos, por outro
lado, significou um distanciamento do processo dos seus fins propriamente ditos.
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Segundo nosso entendimento, a prestacao jurisdicional consiste na resposta que ha de
ser dada a todo aquele que exerce o direito de agao.

Ainda que ndo tenha direito a pretensdo deduzida em juizo, em tendo sido observadas
as condicdes da agdo e os pressupostos processuais, o autor tem o direito, que lhe ¢
constitucionalmente garantido, a prestacao jurisdicional.

Em nd3o estando presentes os pressupostos de existéncia, validade e eficacia do
processo, ¢ o demandado que faz jus a prestacdo jurisdicional; ¢ ele que necessita de um
pronunciamento judicial que o libere da relagdo processual, retirando-o da desconfortavel
situacdo de réu’®,

De outro lado, a tutela jurisdicional somente ¢ prestada aquele que demonstra no
processo ser detentor do direito material que pretende seja satisfeito ou protegido’ .

Oportuna a licdo de Humberto Theodoro Junior a respeito do tema: “Todo litigante
que ingressa em juizo, observando os pressupostos processuais e as condi¢des da agdo, tem
direito a prestagdo jurisdicional (sentenga de mérito ou pratica de certo ato executivo); mas
nem todo litigante faz jus a tutela jurisdicional.”*

O direito de acdo garante ao autor somente a obtencdo de um provimento de mérito.
Para obtencdo de uma decisdo favoravel, o autor deve ter o direito de a¢do e a sua pretensao
amparada pelo direito substancial.

Nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque, “tutela jurisdicional ¢ a prote¢ao
que se da a determinado interesse, por via jurisdicional, assegurando direitos ou a integridade

da esfera juridica de alguém™®'.

® Citando ensinamento de Céandido Rangel Dinamarco: “Nio s6 o autor deduz demanda, no processo de
conhecimento. O réu demanda também e suas demandas ocorrem em principio na fase postulatoria do
procedimento, durante a qual ambas as partes postulam. A mais significativa das demandas que o réu pode
formular, no tocante ao objeto do processo instaurado por iniciativa do autor, é a de declaracdo de inexisténcia
do direito alegado por este (improcedéncia). Mas ele pode demandar também a rejeicdo da demanda inicial por
inadmissibilidade (caréncia de acdo), por inépcia da inicial, por auséncia de pressuposto processual, por
descumprimento de requisitos de regularidade do processo, por abandono deste efc. A garantia de ingresso em
juizo é, portanto, assegurada a ambas as partes e ao juiz cumpre pronunciar-se sobre todas as demandas
colocadas no processo — quer venham do autor, quer do réu.” (Fundamentos do processo civil moderno. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 821)

™ Este entendimento ndo ¢ unanime. Para Ovidio Baptista, tutela jurisdicional e prestaco jurisdicional sdo
expressoes sinonimas. Também Flavio Luiz Yarshell entende que, mesmo nas hipéteses de extingdo do feito,
sem julgamento de mérito, ha tutela jurisdicional.

% Inovacées sobre o direito processual civil: tutelas de urgéncia. Sio Paulo: Fadisp, p. 241.

%! Direito e processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 34.
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5.4  Efetividade da tutela jurisdicional

Com efeito, a garantia constitucional de acesso a justica (art. 5°, inciso XXXV da
Constituicao Federal), durante muito tempo, foi entendida como sendo, apenas e tdo-somente,
o direito a prestacdo jurisdicional, na qual poderia ou ndo estar compreendida a tutela
jurisdicional.

Este o conceito que entre nos vigorou desde a proibicao da autotutela.

Contudo, ao longo do tempo, verificou-se que a simples prolagdo de decisdo, muitas
vezes, ndo era suficiente para a pacificacdo do litigio; nessas situagdes, a protecdo ou
satisfacao do direito do demandante ndo se dava com a simples prolacao de decisdo a este
favoravel: era preciso que o comando expresso em tal decisdo fosse efetivado, provocasse
mudan¢as no mundo empirico, para que o jurisdicionado tivesse o seu direito de fato
tutelado®.

Sabe-se hoje que, muitas vezes, para que a tutela jurisdicional seja, de fato, efetiva, ha
de se deixar de lado o apego demasiado as formas dos atos processuais, valorizando o seu
conteudo.

Como assevera José Roberto dos Santos Bedaque, “Nao interessa, portanto, uma
ciéncia processual conceitualmente perfeita, mas que nao consiga atingir os resultados a que
se propde. Menos tecnicismo e mais justica, é o que se pretende.”™

Sao casos que demandam a aplicacdo do principio da proporcionalidade, por nos ja
estudados, no capitulo 3 deste trabalho.

Tem-se claro que, em sendo o direito processual instrumental, devem seus institutos
ser concebidos de acordo com o direito material.

Esta necessidade de reaproximagao do direito processual ao direito material ndo ¢ de
hoje; comecgou a dar sinais, sobretudo, depois da Segunda Guerra Mundial e, na América

Latina, mais recentemente®.

%2 Neste sentido, vale aqui conferir as consideragdes feitas por Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Arenhart: “Em
outras palavras, se o particular foi proibido de exercer a agdo privada, o Estado, ao assumir a fungdo de resolver
conflitos, teria que propiciar ao cidaddo uma tutela que correspondesse a realizagdo da acdo privada que foi
proibida. O direito de acesso a justica, atualmente, ¢ reconhecido como o direito que deve garantir a tutela
efetiva de todos os demais direitos. A importancia que se da ao direito de acesso a justiga decorre do fato de que
a auséncia de tutela jurisdicional efetiva implica a transformagao dos direitos garantidos constitucionalmente em
meras declaracdes politicas, de conteudo e fungdo mistificadores.” (Manual do processo de conhecimento: a
tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 26).

% Direito e processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, Sdo Paulo, 2003. p. 17.

8 Na América Latina, isto aconteceu uma ou duas décadas depois da Segunda Guerra Mundial, o que, conforme
Arruda Alvim, “se explica pelo descompasso do desenvolvimento do capitalismo, em nosso continente, o que
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Na Europa, nos Estados Unidos e aqui houve pressdes sociais, reivindicando novos

direitos, dada a insuficiéncia dos instrumentos existentes, destinados a satisfagdo de interesses

puramente individualistas.

Importante dizer que, no nosso Pais, seguindo o que aconteceu na Europa e nos

Estados Unidos, simultancamente ao fendmeno de ascensdo das massas, houve um aumento

no numero de pessoas nos grandes centros e, conseqiientemente, um nascimento de pretensdes

até entdo inexistentes, porque inexistentes, até entdo, eram determinados tipos de problemas.

Neste sentido, Arruda Alvim assim nos ensina:

Foi depois da segunda guerra mundial que se vieram a perceber, com maior
nitidez, pela sua gravidade e dramaticidade, os problemas que passaram a
afligir as sociedades existentes e respectivos governos, os quais podem,
sinteticamente, ser surpreendidos pelos seguintes indicativos: 1)
desequilibrio entre os litigantes, constantemente defrontando-se um forte
com um fraco (ainda que, na Europa, ja em fins do século passado, ndo
fosse esse fenomeno estranho a contextura social, o qual, no entanto e por
isso mesmo ja, encontrava remédio no sistema do Codigo de Processo Civil
austriaco, mercé do reconhecimento de um juiz ativo, onde, sem embargo
deste ponto pioneiro, dentre outros, dever tal Codigo, ainda, ser
considerado um sistema mais afei¢oado ao passado); 2) convivendo com
esse desequilibrio, que vem subsistindo, passou-se a verificar precariedade,
ou auséncia mesmo da possibilidade de Acesso a Justiga, para um grande
nimero de pessoas, porque: a) ndo sabem que tem direitos; b) se,
eventualmente, tem consciéncia de que os t€m, todavia, ndo tem condigdes
de arcar com os custos de um litigio; c¢) e, em fun¢do de caracteristicas, cada
vez mais acentuadas, das sociedades moldadas pelo sistema capitalista, em
grande numero de hipoteses, muitos litigios acabam ndo sendo
individualmente compensatério, mesmo que o lesado tenha consciéncia dos
seus direitos, e, “teoricamente” pudesse cogitar de arcar com os onus de
um litigio, como, exemplificativamente, nos caos de relagdo de consumo®.

O processo civil existente tinha raizes no individualismo e, assim, os institutos

juridicos consideravam o individuo agindo isoladamente.

Tanto o direito civil, como o direito comercial, também foram assim estruturados,

considerando um individuo, isoladamente.

Os codigos da era cléassica haviam sido feitos para favorecer os detentores do poderio

econdmico e nao as massas ascendentes.

estabeleceu momentos mais tardios para a ocorréncia de tais reivindicagdes sociais e respectivas conseqiiéncias.”
(Anotagdes sobre as perplexidades e os caminhos do processo civil contemporaneo: sua evolucdo ao lado da do
direito material. Revista da Escola Paulista da Magistratura, v. 2, n. [, jan./jun. 2001. p. 96)

% op. cit., p. 96.
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E, para tornar a situacdo ainda mais complicada, a evolucdo da sociedade, como dito
acima, trouxe a baila bens juridicos que eram praticamente inexistentes, ou desconsiderados
pelas ordens juridicas.

Sao bens juridicos atinentes ao meio ambiente, ao consumidor, etc., e, mais
recentemente, a interesses difusos ou coletivos.

Fez-se, assim, necessario criar modelos processuais capazes de solucionar as novas
modalidades de conflitos, envolvendo estes novos bens juridicos.

O direito processual ha de sempre se flexibilizar para atender os designios do direito
material; do contrario, o instrumento estara fugindo ao seu escopo.

Mais uma vez citando José Roberto dos Santos Bedaque, “o instrumento precisa ser

eficaz. E isto somente ocorre se ele for adequado ao fim pretendido.”*®

4

Porque a vida cotidiana ndo ¢ estatica, sempre estdo surgindo novas situacdes de

direito material que demandam novos instrumentos para sua protecdo e satisfagao.

5.5 Tutelas diferenciadas

As constantes reformas pelas quais o nosso diploma processual civil vem passando
refletem, justamente, a redescoberta da relagdo entre o processo € o direito material; esta
redescoberta, por sua vez, acentua a necessidade das chamadas tutelas jurisdicionais
diferenciadas, que sdo tutelas alternativas ao procedimento ordinério, destinadas a proteger ¢ a
satisfazer, de forma adequada e efetiva, particulares situagdes de direito material, que ndo
podem ser adequada e efetivamente satisfeitas e protegidas pelas tutelas jurisdicionais
ordinarias.

Como ja nos manifestamos em outra oportunidade,

[...] no tocante as técnicas previstas pelo processo civil classico para
concessao da tutela jurisdicional, resta claro que a doutrina classica ndo se
preocupava com a tutela preventiva dos direitos, o que certamente tinha
relagdo com a idéia de que a Unica tutela contra o ilicito era a reparagdo do
dano.

Por seu turno, a adogao de tutelas diferenciadas tem intima relacdo com a
efetividade almejada pelo processo civil de resultados, eis que sdo, por
esséncia, resultado da perseguicdo da efetividade pelo sistema.

% Direito e processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 66.
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Nesse sentido, as tutelas diferenciadas se prestam a valorizar o moderno
processo de resultados, em que o compromisso maior da jurisdi¢do é com a
efetividade da prestagdo posta a disposi¢do do litigante®’.

Neste diapasdo, vale anotar que a locucdo tutela diferenciada tem sua origem no
conceito de Proto Pisani, segundo o qual aos jurisdicionados hé de se garantir “ottenere per

quanto possibile praticamente tutto quello e proprio quello che egli ha diritto di conseguire a

livello di diretto sostanziale”?.

Oportuna a li¢ao de Ada Pellegrini Grinover:

Mais recentemente, todavia, observou-se que o modelo tradicional de
procedimento ordinario ¢ inadequado para assegurar a tutela jurisdicional
efetiva a todas as situacdes de vantagem. O procedimento ordinario de
cogni¢do ndo pode mais ser considerado técnica universal de solugdo de
controvérsia, sendo necessario substitui-lo, na medida do possivel e
observados  determinados  pressupostos, por outras estruturas
procedimentais, mais adequadas a espécie de direito material a ser tutelado
¢ capazes de fazer face a situagdes de urgéncia. Os termos tutela
diferenciada, ou simplesmente tutela sumaria /lato sensu, indicam
exatamente a utilizagdo de técnicas processuais que, ainda no dizer de Proto
Pisani, possam: a) evitar as partes ¢ a administragdo da justica o “custo” do
processo de cognicdo plena, nos casos em que ndo se justifica a
plausibilidade de contestacdo; b) assegurar rapidamente a efetividade da
tutela jurisdicional nas situagdes de vantagem de contetido (exclusiva ou
prevalentemente) ndo patrimonial ¢ que sofreriam dano irreparavel pela
demora da cogni¢ao plenaria; e c) evitar o abuso de defesa do demandado,
mediante a utilizacdo dos instrumentos de garantia previstos para o
procedimento ordinario®.

Por certo, nao h4, ainda, uma definicdo unanime da doutrina acerca do que vem a ser a
tutela diferenciada.

Sob 0 nosso ponto de vista, a tutela diferenciada distingue-se das demais espécies de
tutela porque se destina a satisfazer ou proteger determinada situag¢do de direito material, que
ndo poderia ser eficazmente satisfeita ou protegida por outras espécies de tutela™.

A relevancia que a tutela diferenciada vem conquistando decorre, justamente, da visao
que hoje se tem da necessaria interdependéncia entre os direitos material e processual.

A necessidade que possui o direito material de fazer uso do processo para chegar a sua

efetivacao, quando ha um conflito de interesses, bem como a obrigagdo que o processo tem de

% Direito civil e processo. Tutelas diferenciadas: o resultado da reaproximacio do direito processual ao direito
material. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 501.

% Lezione di diritto processuale civile. Napoli: Jovene, 1994. p. 645.

% Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipagdo e sua estabiliza¢io. RePro, n. 121, mar. 2005. p. 11-37.

% A classificagdo das tutelas jurisdicionais ndo mais pode levar em conta, unicamente, critérios processuais.
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encontrar para a lide uma justa composi¢do, evidenciam que nio se pode pensar no direito
processual como uma realidade técnica completamente separada do direito material.

E clara a fungio do processo de tutelar o direito material.

Como assevera J. E. Carreira Alvim, “O direito processual ¢, pela sua origem e
destinacdo, um direito de cunho instrumental, destinando-se a garantir a efetividade do direito
material.”"

A nao ser do ponto de vista técnico, ndo se pode falar em autonomia do processo;
existe uma necessaria interdependéncia entre o direito processual e o direito material.

Mais uma vez, citamos aqui a licdo de Arruda Alvim, que afirma ser “insuficiente
proteger no plano do direito material, se inexistirem formas de viabilizar esta protegio™.

O que se busca hoje ¢ um processo de resultados, habil a, de fato, prevenir ilicitos e
prejuizos, fazer cumprir obrigacdes ndo espontaneamente adimplidas e, ainda, ressarcir
prejuizos consumados.

Esta claro que o direito processual ndo pode, de forma alguma, estar dissociado do
direito material; sdo partes indissociaveis de uma mesma estrutura.

Neste cenario, o direito processual deve ter uma preocupacdo com os problemas
sociais, econdmicos e psicoldgicos que gravitam ao seu redor, ja que o processo se presta,
justamente, a atender os designios do direito material.

Concluimos ressaltando ser dever dos estudiosos de direito processual civil estarem
sempre com a atencdo voltada ao direito material, de forma a garantir que a tutela
jurisdicional esteja em consonancia com o principio chiovendiano de que “Il processo deve
dare per quanto ¢ possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello

ch’egli ha diritto di conseguire™”.

' Em prol de um direito processual econdmico. Revista do Instituto dos Advogados de Sio Paulo, v. [, n. 1,
Sao Paulo, jan./jun. 1998. p. 28.

%2 Anotagdes sobre as perplexidades e os caminhos do processo civil contemporaneo: sua evolugio ao lado da do
direito material. Revista da Escola Paulista da Magistratura, v. 2, n. [, jan./jun. 2001. p. 101.

% Saggi di diritto processuale civile. I. 2. ed. Roma: Foro It., 1930. p. 110.
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6 MEDIDAS DE URGENCIA - MEDIDAS CAUTELARES, TUTELA
ANTECIPADA E LIMINARES

6.1 Introducio

Com o crescimento da sociedade, cresceu também o Estado e multiplicaram-se os
conflitos, acabando por tornar morosa a prestacao jurisdicional.

Essa situag¢do tem feito com que a sociedade moderna siga em busca de alternativas
para a solu¢do dos conflitos, consciente que estd da impossibilidade destes serem
solucionados, exclusivamente, pelo Estado.

Assevera J. E. Carreira Alvim que

Estas experiéncias tém, sobretudo, a vantagem de proporcionar a resolucdo
do litigio a baixo custo e sem a complexidade da Justica togada. A
propésito, Enrique Vescovi (Manual de Derecho Procesal, Montevidéu,
1994, pp. 364-367) resume algumas formas de justiga alternativa, fora dos
tribunais, mormente os Neighbourhood Justice Center (Estados Unidos),
Office of Fair Trading (OFT) e Advisory Conciliation and Arbitration
Service (ACAS) (Inglaterra), e conciliadores (Franga)™.

De outro turno, para tornar mais eficaz o exercicio da jurisdi¢do, se tem buscado a
simplificacdo dos ritos, através da simplificacao do processo e do procedimento.

O Direito evolui de acordo com as mudangas da sociedade e, sendo o processo o
mecanismo para atuacdo das regras de direito material, deve também evoluir a fim de atender
as exigéncias da sociedade.

Como assevera Joao Batista Lopes

E mister, porém, por em relevo que a concep¢io de processo como
instrumento técnico destinado a fazer atuar a vontade da lei para resolver os
conflitos de interesses ou “garantir o bem da vida” se mostrou insuficiente
para atender as necessidades da vida moderna, notadamente os processos
que envolvem direitos de extensas coletividades”.

* A antecipagdo de tutela na reforma processual. Cadernos de Direito Tributario e Financas Piblicas, Sio
Paulo, v. 3, n. 10, jan./mar. 1995. p. 148.

% A tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 28.
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Assim, a doutrina passou a colocar em relevo a concepcao de um processo civil de
resultados, buscando a instrumentalidade substancial, a fim de se atingir a ordem juridica justa
e atender a sua func¢ao social.

Jodo Batista Lopes explica, entretanto, que “a ordem juridica de um pais € justa ou
injusta e o processo ndo tem o conddo de modificar o ordenamento juridico, mas sim de fazé-

9996

lo atuar efetivamente””. Nesse sentido, “o processo ndo ¢ mero instrumento técnico, mas

meio de fazer atuar plenamente a ordem juridica™’.

Em situacdes de emergéncia, hd duas alternativas: seguir os procedimentos ordinarios
legalmente previstos, desprezando a situacdo de urgéncia, ou, ao contrario, proteger o
provavel direito exposto a um dano iminente.

A segunda opgao ¢ a que tem se revelado a mais escolhida, através da adogdo de
procedimentos mais céleres.

Com efeito, estd se dando em cada vez maior escala a implementagdo das chamadas
tutelas jurisdicionais diferenciadas, a respeito das quais ja tratamos no capitulo 5 deste
trabalho.

Nessa esteira, com o fito de agilizar a prestagdo jurisdicional, o nosso Codigo de
Processo Civil vem passando por diversas reformas’”.

Certamente, a introdu¢do no nosso ordenamento juridico da antecipagdo de tutela,
através da Lei 8.952/94, representa a mais importante contribuicdo que o movimento
reformista deu para a modernidade e a efetividade do processo.

Como salienta Jodo Batista Lopes, “Trata-se de profunda modificagdo na concepgao
tradicional de que somente a sentenca final tem o conddo de satisfazer o direito, vedada, em
conseqiiéncia, antecipagdo ou execucio antes desse momento processual.””

Mas a tutela antecipada ndo decretou fim as medidas cautelares, que possuem seu
papel préprio, como instrumentos que sdo a garantia da efetividade e da utilidade do

provimento que ¢ buscado num outro processo, este chamado de processo principal.

% A tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 30.

7 Op. cit., p. 31.

% Como assevera Humberto Theodoro Junior: “E intuitivo que a solugdo dos conflitos em Juizo tem de ser (til
para a parte e para o escopo geral da jurisdigdo, a um s6 tempo atribuindo o bem litigioso a quem ele tem direito
e mantendo sempre efetiva a vontade da lei na convivéncia social. Sendo inevitaveis os conflitos na vida em
sociedade, quanto mais célere a marcha do debate em Juizo para soluciona-los, mais idoneo se mostrara o
processo para cumprir sua missdo de fazer justica, pois é evidente que a incerteza sobre a situagdo conflituosa e a
privagdo dos bens proprios enquanto perduram sdo inquestionaveis fontes de injustiga. Abreviar esse estado de
injustica a0 minimo possivel € o ideal do principio de economia processual, um dos pilares da moderna ciéncia
do processo.” (Antecipagao de tutela e medidas cautelares: tutela de emergéncia. Revista Juridica, Porto
Alegre, n. 253, nov. 1998. p. 25)

% Antecipacio da tutela e o art. 273 do CPC. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 729, jul. 1996. p. 64.
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Em todas as espécies de tutela de emergéncia, ha a necessidade de ser preservada a
cognicdo exauriente, ndo importando a natureza do provimento. Segundo José Roberto dos

Santos Bedaque,

[...] as tutelas provisorias devem ser reunidas e receber o mesmo tratamento.
Inexiste razdo para a distingdo entre a tutela cautelar conservativa e a
antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito. Ambas sdo provisorias e
instrumentais, pois voltadas para assegurar o resultado final. Sdo técnicas

processuais com idéntica finalidade e estrutura. Nao ha por que distingui-

las'®,

Para o mencionado jurista, pode-se valer de uma “solucdo cautelar” para assegurar ou
satisfazer um direito; sob o seu ponto de vista, o que mais importa ¢ que ambas sdo tutelas de
emergéncia, que ddo como resposta um procedimento acelerado e, entdo, contrapdem-se a
tutela definitiva.

Considera José Roberto dos Santos Bedaque que

Pelo sistema atual, a antecipag@o de tutela tem natureza cautelar, visto ndo
possuir aptiddo para se estabilizar. Sua eficacia depende do resultado final
do processo, este, sim, passivel de imutabilidade. Presentes, portanto, a

provisoriedade e a instrumentalidade, caracteristicas identificadoras do

pronunciamento cautelar'®".

No entanto, em sentido técnico, a tutela antecipada satisfaz o direito material,
adiantando os efeitos da sentenga de mérito. A tutela cautelar apenas assegura a viabilidade de
realizacdo do direito material. A primeira ¢ concedida por decisdo interlocutéria em um
processo que visa atingir, ao final, a cognicdo exauriente. A segunda ¢ prestada em um
processo acessorio, que tem o fito de garantir a eficacia de outro processo.

Interessante ¢ a opinido de Jodo Batista Lopes, por nos partilhada: “Assim, a tutela
antecipada tem em comum com a tutela cautelar a provisoriedade e a revogabilidade, mas dela
se extrema, por ndo ter carater instrumental, nem se referir a outro processo, dito principal.”102
Também continuam existindo, em total harmonia com a regra geral para a antecipagao

de tutela, as liminares especificamente previstas em alguns procedimentos especiais (acoes

possessorias, mandado de seguranga, acao de despejo, etc.).

' Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizagio). 4. ed. rev.
e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 307.

T Op. cit., p. 321.

12 LOPES, Jodo Batista. A tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 49.
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Cuidaremos aqui das medidas de urgéncia, apresentando as diferencas e as
semelhancas entre as suas espécies, valendo observar, desde ja, que todas sdo tutelas
diferenciadas, haja vista resultarem de cogni¢do sumaria, excecao feita a tutela antecipada

concedida com fulcro no art. 273, § 6° do CPC.

6.2 Medidas cautelares

6.2.1 Poder geral de cautela

No século XX, por conta da cientificacdo do estudo do direito processual, conseguiu-
se generalizar e sistematizar a tutela cautelar, até se chegar a concepcao de um poder geral de
cautela que dotasse o 6rgdo julgador de faculdades habeis a evitar as situagdes de perigo de
dano, mesmo fora das hipoteses cldssicas e especificas, ja de longa data conhecidas pelo
direito positivo.

Neste cenario, o nosso Codigo de Processo Civil em vigor instituiu, com autonomia, o
processo cautelar.

Fomos um dos paises pioneiros em sistematizar o processo em trés modalidades
(cautelar, conhecimento e execucao).

Dentro desse processo cautelar foi incluida, também de forma inovadora, a previsao
para o poder geral de cautela (art. 798 do CPC, a seguir transcrito), inspirada no art. 700 do
Cddigo de Processo Civil italiano, o qual, embora regule, unicamente, a tutela cautelar, ¢
utilizado, em decorréncia de constru¢ao doutrindria, para contemplar, também, a tutela

antecipada:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo II deste Livro, podera o juiz determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave
e de dificil reparacao.

Como nos ensina Humberto Theodoro Junior,

No direito europeu, bem antes da reforma de 1964 ocorrida no direito
brasileiro, consolidou-se a ampliacdo do poder geral de cautela, nele
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incluindo-se, ndo sem resisténcias, as medidas urgentes de antecipacao de
tutela satisfativa. Vé-se, na ligdo de Frederico Carpi, a explicagdo de que:

“A perspectiva ndo € nova; o que ¢ novo em nossa época ¢ a consciéncia
nos ordenamentos modernos de que a tutela jurisdicional dos direitos e dos
interesses legitimos ndo € efetiva se ndo é obtenivel rapidamente” (La tutela

d’urgenza fra cautela, “sentenza antecipada” e giudizio de mérito. Relazione
103

in XV Convegno Nazionale, Bari, 1985, pag. 4) .

Assim sendo, a tutela cautelar ndo fica restrita as medidas previstas na lei, podendo o
orgdo julgador conceder, inclusive ex officio, outras medidas atipicas, com fulcro na

permissiva expressa no aqui referido art. 798 do CPC.

6.2.2 Caracteristicas das medidas cautelares

Quando o que se busca ¢é, unicamente, a garantia de utilidade e eficacia de um
provimento final, a medida de urgéncia adequada ¢ a liminar, concedida em sede de processo
cautelar.

Como ensina Jodo Batista Lopes, “No processo cautelar, objetiva-se garantir o
resultado 1til do processo principal, evitando-se que a demora em sua solucdo possa acarretar
danos de dificil ou incerta reparagio.”'**

A medida cautelar foi a primeira medida de urgéncia criada no ordenamento juridico
patrio.

Dentro do género medida cautelar, foram criadas medidas acautelatorias e medidas
satisfativas; aquela era a tutela que visava assegurar ou, até mesmo, satisfazer o direito
pretendido ao final.

Nao havia distingdo entre as medidas acautelatérias e as satisfativas. O que era
colocado em relevancia era o fato de ambas serem decisdes provisorias, contrapondo-se a
definitividade; assim, foram classificadas em um mesmo grupo.

Com efeito, a tutela cautelar estd intrinsecamente ligada a tutela pleiteada em sede do

processo principal; o seu objetivo €, unicamente, garantir a eficacia e a utilidade desta.

103 Antecipacio de tutela e medidas cautelares: tutela de emergéncia. Revista Juridica, Porto Alegre, n. 253,
nov. 1998. p. 27.

194 A tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 36.
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Nao existe, assim, sob 0 nosso ponto de vista, tutela cautelar satisfativa. O direito do
autor sera satisfeito no processo principal; o processo cautelar ¢ apenas auxiliar do processo
principal.

Neste sentido, vale conferir o ensinamento de Jodo Batista Lopes:

[...] ndo se pode falar em cautelar satisfativa, uma vez que a cautelaridade se
caracteriza pela ndo-satisfatividade, isto ¢, quem acautela, ndo satisfaz.
Diante disso, falar em cautelar satisfativa é apagar as fronteiras que separam
o processo cautelar do processo de conhecimento, o que ndo pode ser
admitido pela melhor técnica processual'”*.

Com o advento da tutela antecipada, restaram, segundo entendemos, de uma vez por
todas, encerradas quaisquer discussdes acerca da existéncia das cautelares satisfativas.

Na tutela antecipada ha satisfatividade, pois efeitos praticos sdo adiantados, em virtude
de uma situacdo de perigo ou do abuso do direito de defesa ou manifesto proposito
protelatério do réu.

Justamente por tal razdo ¢ que o art. 796 do CPC assegura a dependéncia do processo
cautelar, relativamente ao principal'®.

A tutela antecipada realiza o direito, enquanto a tutela cautelar apenas assegura a
viabilidade de realizagdo do direito.

Se se estd diante de uma tutela de carater satisfativo, ndo se pode falar que ela ¢
cautelar, ainda que a lei assim a chame.

Como toda medida de urgéncia, ¢ a medida cautelar provisoria, podendo ser revogada
a qualquer tempo.

Importante aqui ressaltar que, tal como ja visto anteriormente, o rol existente de
medidas cautelares ¢ meramente exemplificativo, pois o art. 798 do CPC dispde que, além dos
procedimentos cautelares especificos, podera o juiz conceder outras medidas com base no

poder geral de cautela.

19 LOPES, Jodo Batista. A tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 120 e 121.

1% “Tanto a medida cautelar propriamente dita (objeto de ag¢do cautelar) como a medida antecipatoria (objeto de
liminar na propria acdo principal) representam providéncias de natureza emergencial, executiva e sumaria,
adotadas em carater provisorio. O que, todavia, as distingue, em substincia, ¢ que a tutela cautelar apenas
assegura uma pretensdo, enquanto a tutela antecipatoria realiza de imediato a pretensdo.” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. As inovacdes do CPC. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 11-13)
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6.2.3 Requisitos para a concessao das liminares cautelares

Assim dispde o art. 804 do CPC:

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apés justificacdo prévia
a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado,
podera torna-la ineficaz, caso em que podera determinar que o requerente
preste caugdo real ou fidejussoria de ressarcir os danos que o requerido
possa vir a softrer.

Além de serem distintas as fungdes da tutela antecipada e da liminar em medida
cautelar, distintos também sdo os requisitos autorizadores de concessdo de cada uma dessas
medidas de urgéncia.

Os requisitos a concessao de tutela antecipada serdo a seguir tratados.

Ja no que diz respeito aos requisitos que autorizam a concessao de liminar em medida
cautelar, sdo eles o fumus boni iuris € o periculum in mora.

Por fumus boni iuris entende-se a fumaga do bom direito; o direito tem que ser
verossimil, provavel.

Devem ser demonstrados indicios de que o afirmado coincide com a realidade fatica.

Ainda que o processo cautelar se preste a tutelar o processo principal e ndo o direito
material da parte, deve ser demonstrada a probabilidade de existéncia do direito material pelo
demandante.

No que tange ao periculum in mora, este consiste no fundado receio de que, enquanto
se aguarda a tutela definitiva, possam ocorrer fatos que prejudiquem o curso da agdo principal
ou a execug¢do da tutela que nesta sera buscada.

Caso o orgdo julgador ndo se sinta suficientemente convencido, podera designar
audiéncia de justificacdo prévia (art. 804 do CPC), onde devera o autor produzir todas as
provas que se fizerem possiveis, neste momento processual, para demonstrar que faz jus ao
deferimento do seu pleito liminar.

Note-se que, em havendo perigo de que a oitiva do réu torne ineficaz a medida, para a

audiéncia de justificagdo ha de ser intimado, unicamente, o autor.
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Outrossim, podera ser determinada a prestacao de caugao pelo demandante, de forma a
garantir o ressarcimento de eventuais prejuizos impingidos ao réu, por conta do deferimento

da liminar cautelar'”’.

6.2.4 Momento para concessao das liminares cautelares

Nos termos do art. 800 do CPC, podem as medidas cautelares ser propostas antes do
processo principal, sendo, nesse caso, chamadas de preventivas, assim como podem, também,
ser propostas no curso do processo principal, quando sao chamadas de incidentais.

Nao dispondo a lei sobre qual ¢ o momento exato para a concessao das liminares
cautelares, entendemos que estas podem ser deferidas a qualquer tempo e em qualquer grau de
jurisdi¢do, desde que presentes os requisitos que autorizem a sua concessao.

Com efeito, uma vez efetivada a liminar, concedida em medida cautelar preparatoéria,
deverd a parte propor a agao principal, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de cessar a
eficacia da dita medida de urgéncia (art. 806 do CPC).

Em vindo a cessar a eficacia da medida, ndo podera a parte repetir o pedido, salvo se

por novo fundamento (art. 808 do CPC).

6.3  Tutela antecipada

6.3.1 Caracteristicas da tutela antecipada

O processo cautelar, durante mais de duas décadas, revelou-se adequado para dar

respostas as situagdes que demandavam urgéncia para solucao de conflitos.

7 Art. 811 do CPC: “Art. 811. Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do procedimento cautelar
responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar a execugdo da medida:

I — se a sentenga no processo principal lhe for desfavoravel;

IT — se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Cddigo, ndo promover a citacdo do requerido
dentro em 5 (cinco) dias;

IIT — se ocorrer a cessagdo da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no art. 808 deste Codigo;

IV — se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacdo de decadéncia ou prescri¢do do direito do autor (art.
810).

Paragrafo unico. A indenizagdo serd liquidada nos autos do procedimento cautelar.”
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Contudo, como se presta, unicamente, a garantia de eficacia e utilidade do provimento
final a ser concedido no processo principal, sem a realiza¢do pratica do direito material, de
pronto, acabou o processo cautelar por se revelar insuficiente para satisfazer pretensdes que
demandam urgentes solugdes.

Sobreveio, entdo, a Lei 8.952/94 que trouxe a regra geral para a antecipagdo de tutela,
hoje inserta no art. 273 do CPC'® bem como a regra prevista no art. 461, § 3°'%, para a
concessao de tutela antecipada em obrigacdes de fazer, de ndo fazer, que depois foi estendida
as acdes de entrega de coisa, pela Lei 10.444/2002'"°.

Da forma como esta estruturada no art. 273 do CPC, a tutela antecipada no nosso
sistema equivale ao provimento cautelar antecipatdrio do Direito italiano.

Toda medida de urgéncia que possui carater satisfativo ¢ uma tutela antecipada.

Com efeito, o provimento antecipatorio redistribui entre as partes o 6nus temporal do
processo, que antes era suportado, exclusivamente, por aquele que tinha razao.

Importante aqui dizer que, sob o nosso ponto de vista, o réu também pode pleitear
tutela antecipada, ja que, da mesma forma que o autor, o réu também aguarda a tutela
jurisdicional final, que podera a ele ser enderecada.

Na verdade, a tutela antecipada revela-se como sendo instrumento da justa

composicao da lide, podendo, assim, beneficiar quem demonstre ser o titular do direito (autor

1% Art. 273 do CPC: “Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanga da alegacao e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou

IT — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propoésito protelatorio do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento.
§ 2° Nédo se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado.

§ 3° A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos
arts. 588,461, §§ 4° e 5°, e 461-A.

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

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

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

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo da tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando
presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.”

19 «Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

[...]

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é
licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisao fundamentada.”

10 «Art. 461-A. Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o
prazo para o cumprimento da obrigacao.

[...]

§ 3° Aplica-se a acao prevista neste artigo o disposto nos §§ 1° ao 6° do art. 461.”
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ou réu); dai por que entendermos que a possibilidade de concessao de tutela antecipada ao réu

ndo se restringe as acdes de carater duplice, como entendem alguns estudiosos do Direito.
Diga-se, também por importante, que a antecipacdo de tutela, cuja regra geral esta

prevista no ja referido art. 273 do CPC, nao substitui o poder geral de cautela, este inserto no

art. 798, também do CPC. Sio regras que atuam em campos diversos.

6.3.2 Requisitos para concessiao da tutela antecipada

Para a concessdao de tutela antecipada (ainda que em agdao que tenha por objeto o
cumprimento de obrigagdo de fazer, de ndo fazer ou de entrega de coisa), devem estar
presentes os requisitos expressos no indigitado art. 273 do CPC, quais sejam, existéncia de
prova inequivoca, verossimilhanca da alegacdo, fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao ou caracterizacdo do abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio do réu e inexisténcia de perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

Entendemos que a verossimilhanga da alegacdo se traduz no convencimento do 6rgao
julgador de que a versdo dos fatos contada provavelmente ¢ a real, a verdadeira.

Mais uma vez, trazemos o ensinamento de J. E. Carreira Alvim:

A esta altura, pode-se concluir que, diante de uma alegacdo, a
verossimilhanga se assenta num juizo de probabilidade, que resulta, por seu
turno, da analise dos motivos que lhe sdo favoraveis (convergentes) ¢ dos
que lhe sdo contrarios (divergentes). Se os motivos convergentes sio
superiores aos divergentes, o juizo de probabilidade cresce; se os motivos

. ~ . J .. -111
divergentes sdo superiores aos convergentes, a probabilidade diminui .

O que deve haver ¢ uma carga de probabilidade suficiente para convencer o julgador
da verossimilhanca da alegacao.

Da mesma forma em que o réu pode, em seguida, demonstrar que a alegagao do autor
¢ absolutamente inverossimil, aquela prova, que, inicialmente, aparentava ser inequivoca''?,

pode vir a se revelar a mais equivoca e imprestavel possivel.

""" A antecipagio de tutela na reforma processual. Cadernos de Direito Tributario e Financas Publicas, Sdo
Paulo, v. 3, n. 10, jan./mar. 1995. p. 154.

"2 Como nos ensina Paulo Hoffman: “O caput do art. 273 do CPC exige ‘prova inequivoca’ para a concessdo da
tutela antecipada. Todavia, evidentemente ndo esta se referindo aquela prova decorrente da certeza formada apds
o contraditorio pleno entre as partes e que somente aparecera ao término da instru¢do, mas aquela plausivel e
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Como assevera Araken de Assis,

[...] a tormentosa “prova inequivoca”, mencionada no art. 273, caput, é
qualquer meio de prova, em geral a documental, capaz de influir,
positivamente, no convencimento do juiz, tendo por objeto a
verossimilhanga da alegacdo de risco (inciso I) ou de abuso de direito

(inciso )",

E como nos sugere Barbosa Moreira:

Se a forga persuasiva da prova esta suficientemente indicada no trecho
“desde que [...] se convenga”, ¢ ndo se presume na lei a existéncia de
palavras intiteis, outro deve ser o significado do adjetivo na locucéo “prova
inequivoca”. Raciocinemos, pois, a partir dai. “Inequivoca” é o anténimo de
“equivoca”. Consoante ensinam os dicionarios, “equivoco” significa aquilo
“que tem mais de um sentido ou se presta a mais de uma interpretacdo”. Um
sinénimo de “equivoco” seria “ambiguo” e o anténimo perfeito, “univoco”,
definido como “palavra, conceito ou atributo que se aplica a sujeitos
diversos de maneira absolutamente idéntica”. Nessa Optica, serd equivoca a
prova a que se possa atribuir mais de um sentido; inequivoca, aquela que so
num sentido seja possivel entender — independentemente, note-se, de sua

maior ou menor for¢a persuasiva''*.

De outro turno, compartilhamos do entendimento de que a tal “prova inequivoca” nao

precisa, necessariamente, ser documental; para convencer o 6rgao julgador de forma a ser por

este concedida a tutela antecipada pleiteada, pode o autor requerer a produc¢do de qualquer

tipo de prova que se preste a evidenciar ter ele razao.

Pode, inclusive, haver a producao de prova oral, em audiéncia de justificacao prévia,

nos termos do art. 804 do CPC, que, inclusive, encontra correspondéncia no art. 461, § 3°,

também do CPC!".

Sob o nosso ponto de vista, caso o 6rgdo do julgador entenda ser necessaria a

produgdo de outras provas, além da documental produzida pelo demandante, quando do seu

pleito, podera ex officio determinar a realizagao de outras provas para formar a sua convic¢ao

acerca da medida de urgéncia reclamada.

robusta que permita ao juiz proferir decisdo sumaria, com elementos fortes de convic¢do quanto a prevaléncia do
direito alegado pelo autor.” (Razoavel durac¢ao do processo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 170)

'3 Antecipagio da tutela. Esmape, v. 2, n. 4, abr./jun. 1997. p. 41.

14 Antecipacio da tutela: algumas questdes controvertidas. Repro, Sio Paulo, v. 26, out./dez. 2001. p. 104.

"5 Ora, se pode haver audiéncia de justificacio nos casos de tutela antecipada pleiteada em sede de agdes de
obrigacdes de fazer ou de ndo fazer, por que razdo ndo poderia tal audiéncia acontecer em todos os demais tipos
de agdo em que se esteja pedindo medida de urgéncia?
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A bem da verdade, entendemos que, ao aproximarmos as locu¢des formalmente
contraditérias — prova inequivoca e verossimilhanca —, chegamos ao conceito de
probabilidade, que, por sua vez, reflete maior seguranca que a simples verossimilhanca.

A probabilidade ¢ menos do que a certeza, mas ¢ mais do que a credibilidade, ou a
verossimilhanga.

Quanto ao requisito expresso no inciso I do mencionado art. 273 do CPC — fundado
receio de dano irreparavel e de dificil reparacao —, este se revela analogo aquele constante do
art. 798 do CPC — lesdo grave e de dificil reparagdo —, podendo ambos ser traduzidos como a
necessidade de se demonstrar que existe um risco iminente de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. Caso ndo seja concedida a medida de urgéncia pleiteada, este dano acontecera.

Ja no que tange ao requisito constante do inciso II do citado artigo de lei (abuso de
direito de defesa ou manifesto propodsito protelatorio do réu), pode-se afirmar que a
sensibilidade do 6rgdo julgador revela-se como sendo de fundamental importancia para que se
averiguie a presenca deste requisito legal; o orgdo julgador, com a sua experiéncia, sabera
identificar se o réu esta extrapolando o direito a ampla defesa que lhe € constitucionalmente
assegurado.

Nesse caso, a doutrina fala que a antecipagdo de tutela € punitiva, dada a atitude
abusiva do demandado.

Ja no que diz respeito a possibilidade de concessdo de tutela quando incontroverso um
ou mais pedidos cumulados, ou parte deles, prevista no art. 273, § 6° do CPC, pode-se afirmar
que se trata de uma autorizagdo a um julgamento parcial antecipado da lide, uma vez
preenchidos os requisitos legais.

Somos da opinido de que, independentemente de haver cumulagdo de pedidos, ou seja,
ainda que exista um unico pedido, a parte deste que for incontroversa pode ser alvo de tutela
antecipada, com fulcro na permissiva legal acima expressa, que comporta interpretacao
extensiva.

De fato, ndo se mostra crivel que aquele que possui razdo tenha de esperar até o final
do processo para que lhe seja entregue o bem da vida acerca do qual ndo pendem
controvérsias.

Por fim, gostariamos de deixar registrado o nosso entendimento no sentido de que
pode a tutela antecipada ser concedida, ainda que ndo tenha havido pedido da parte.

Estando o 6rgao julgador diante de situacao em que, claramente, o direito da parte nao

poderé ser adequada e eficazmente protegido e/ou satisfeito caso tenha ela que aguardar até o
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final do processo para obter a tutela jurisdicional almejada, deve ele conceder a medida de
urgéncia que deveria ter sido pela parte requerida.

O que ndo pode acontecer ¢ ficar o 6rgao julgador observando, passiva e atonitamente,
o direito da parte perecer e, ainda assim, continuar conduzindo um processo que sabe que nao
sera habil a atingir os fins a que se presta.

Como ja visto, o processo ¢ um instrumento de prote¢do ao direito material; se ndo
havera direito material para ser protegido e/ou satisfeito ao final do processo, de nada adianta

insistir com a movimentagao da maquina do Judicidrio.

6.3.3 Momento para a concessio da tutela antecipada

Nao tendo a lei estabelecido um momento preclusivo para a antecipacao da tutela, esta
pode ser concedida, no bojo do processo de conhecimento, a qualquer tempo, ndo importando
sequer o grau de jurisdigdo''®.

Deve-se, apenas, observar o principio da menor restricao possivel, ou seja, 0 momento
ndo pode ser antecipado mais do que o necessario.

Enquanto ndo transitada em julgado a decisdo do processo de conhecimento, ndo
esgotada a fungdo jurisdicional, pode a tutela antecipada ser concedida.

Quando a sua concessdo se da no inicio do processo, diz-se que ela ¢ liminar (in
limine''"), no inicio do processo.

Como a tutela antecipada pode ser prolatada antes da decisdo final do processo, ou
seja, antes de formada a convic¢do do orgdo julgador, pode ser ela revogada, a qualquer

tempo, haja vista ser, como todas as demais medidas de urgéncia, provisoéria.

' Contrario a este entendimento ¢ Araken de Assis: “Em geral, o autor postulara a antecipagdo na inicial. Nada
impede, porém, requerimento ulterior a qualquer tempo. As vezes, somente apés o encerramento da fase
postulatoria surgird o receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, aludido no art. 273, I; e, de qualquer
sorte, s6 apos a resposta do réu, ndo se concebera abuso no direito de defesa. E ha termo final, relativamente ao
juiz de primeiro grau: apos a coleta da prova é-lhe vedado antecipar os efeitos da tutela, ainda que o receio de
dano (art. 273, I) ou o abuso do réu (art. 273, II) aparegam nessa oportunidade. E isso, consoante dispde o art.
273, caput, porque a antecipagdo limita-se a um juizo de verossimilhanca. Esgotada a atividade probatoria,
surgird a certeza, ultrapassando a singela plausibilidade.” (Antecipacao da tutela. Revista da Esmape, v. 2, n. 4,
abr./jun. 1997. p. 46).

N7 «p palavra liminar ¢ derivada do latim liminaris, de limen, que significa limiar, soleira, entrada, porta,
Pertence a familia do termo [limes, limitis, linde, fronteira, limite.” (LARA, Betina Rizzato. Liminares no
processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 20)
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Isto ¢, a tutela antecipada, assim como as demais medidas de urgéncia”g, ¢ revestida
de provisoriedade, tal como expresso no § 4° do ja citado art. 273 do CPC.

A antecipacao de tutela pode versar sobre um, sobre varios ou sobre todos os efeitos
da tutela final pretendida.

Haja vista que a tutela antecipada pode vir a ser concedida, repita-se, a qualquer tempo
e em qualquer grau de jurisdicdo, ¢ certo afirmar que a tutela antecipada pode ou ndo ser
liminar.

Pode ser concedida na sentenca, com o objetivo de tirar a possibilidade de eventual
recurso que vier a ser manejado suspender os efeitos de parte ou da integra da decisdo
atacada.

Muito se discutiu sobre qual seria o recurso cabivel para atacar a tutela antecipada
concedida na sentenca.

Havia os que defendiam ser o recurso de agravo de instrumento, sob o argumento de
que a decisdo concessiva da dita medida de urgéncia constituia um capitulo da sentenca, uma
verdadeira decisdo interlocutoria proferida no bojo da sentenga — duas decisdes numa mesma
peca.

Assim, a parte deveria ingressar com recurso de agravo de instrumento para ver
reformada a decisdo que havia deferido a tutela antecipada, bem como com recurso de
apelacdo para ver reformada a propria sentenga.

De nossa parte, sempre acreditamos que o caminho correto consiste no manejo de um
recurso de apelacdo, habil a atacar a sentenga e, assim, via de conseqiiéncia, a tutela
antecipada nela concedida.

Neste aspecto, vale aqui dizer que, apesar de o art. 520, inciso VII do CPC, fazer
mencao a sentenca que confirma a antecipacao de tutela, por 6bvio, a mesma regra de
recebimento do recurso somente no efeito devolutivo deve valer para os casos em que a
antecipacdo de tutela ¢ concedida apenas na propria sentenca e para aqueles em que a
antecipacdo de tutela ¢ revogada em tal decisdo.

Interessante trazer a baila ementa de julgado do STJ acerca do tema:

PROCESSO CIVIL - EMBARGOS DECLARATORIOS - MULTA -

INTUITO DE PREQUESTIONAMENTO - SUMULA 98 -
ANTECIPACAO DE TUTELA - MOMENTO DA SENTENCA -
POSSIBILIDADE - APELACAO - CABIMENTO - EFEITO

DEVOLUTIVO - LEI PROCESSUAL NO TEMPO - COMINACAO DE

8 0 art. 807 do CPC dispde que as medidas cautelares podem ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo.
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MULTA - EXECUCAO PROVISORIA DE SENTENCA -
IMPOSSIBILIDADE - ARTS. 588 C/C 659 DO CPC.

1. A insisténcia na oposi¢do de embargos declaratorios para atender a
exigéncia de prequestionamento explicito ndo merece sangao.

2. O recurso cabivel contra antecipacdo de tutela deferida na sentenga é a
apelagdo, recebida apenas no efeito devolutivo.

3. Mesmo antes da vigéncia da Lei 10.352/2001, a apelacdo contra sentenca,
que confirma ou defere antecipagdo de tutela, pode ser recebida sem efeito
suspensivo.

4. E incabivel cominagdo de multa em execugdo proviséria de sentenga
condenatéria ao pagamento de quantia certa. E que “se o devedor nio pagar,
nem fizer nomeagdo valida, o oficial de justica penhorar-lhe-a tantos bens
quantos bastem para o pagamento do principal, juros, custas ¢ honorarios
advocaticios” (CPC, art. 588, cabeca c/c 659). (REsp 267540/SP, Rel.
Ministro Humberto Gomes de Barros, 3* Turma, j. 12/03/2007)

Por fim, vale aqui dizer que ¢ possivel a concessdao de tutela antecipada em agdo
rescisoria, tal como expressamente consta do art. 489 do CPC, cuja atual redagdo foi
determinada pela Lei 11.280/2006.

Certo ¢ que, antes mesmo de haver esta permissiva legal, os nossos tribunais ja
vinham admitindo a concessao da dita medida de urgéncia em acao rescisoria.

Neste sentido, € o julgado cuja ementa segue abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. TUTELA ANTECIPADA.
NOVEL REDACAO DO ARTIGO 489, DO CPC (LEI 11.280/2006).
ATENDIMENTO  AOS  REQUISITOS DO  ARTIGO  273.
NECESSIDADE. PROVA INEQUIVOCA DA VEROSSIMILHANCA.
INEXISTENCIA.

1. A antecipagdo de tutela na agdo rescisoria, outrora consagrada na
jurisprudéncia do Eg. STJ, veio a ser contemplada na reforma do Codigo de
Processo Civil (Lei 11.280/2006), que alterou o artigo 489, ao dispor que:
“O ajuizamento da agdo rescisoria ndo impede o cumprimento da sentenga
ou acérddo rescindendo, ressalvada a concessdo, caso imprescindiveis e sob
os pressupostos previstos em lei, de medidas de natureza cautelar ou
antecipatoria de tutela”.

2. Destarte, mercé da novel consagracao legislativa, ndo houve exoneracao
quanto ao cumprimento dos requisitos do artigo 273, do Codex Processual.
3. In casu, trata-se de pedido de antecipacdo dos efeitos da agdo rescisoria
em que se aduz violacdo literal do artigo 535, do CPC, pelo acordao
proferido em sede de agravo regimental em recurso especial, que ndo
reconheceu omissdo perpetrada pelo Tribunal local, o que teria redundado
na inadmissdo de recurso extraordinario, por ausente o requisito do
prequestionamento.

4. Deveras, ausente prova inequivoca conducente a verossimilhanca da
alegacdo dos autores, uma vez que tanto a instancia ordinaria, quanto a
extraordindria, restaram acordes acerca do entendimento de que o
magistrado ndo esta obrigado a responder a todos os argumentos das partes,
quando ja tenha encontrado fundamentacdo suficiente para dirimir a
controvérsia sub judice, sem que isso represente negativa de prestagio
jurisdicional, razdo pela qual se impoe desacolher o pleito de antecipacéo.
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5. Agravo regimental desprovido, mantendo-se o indeferimento do pedido
de antecipagdo de tutela. (AgRG na AR 3715/PR, Rel. Ministro Luiz Fux,
1* Secdo, j. 27/06/2007)

Com efeito, deve o magistrado ponderar sobremaneira a concessdo de tutela
antecipada em sede de acdo rescisoria, tendo em vista ja existir uma decisdao prolatada apds
cogni¢do exauriente, cujo cumprimento ficard suspenso, em vindo a ser deferido o pleito de

tutela antecipada.

6.4 Liminares

6.4.1 Definicao

A liminar pode apresentar natureza cautelar, mas ndo ¢ de sua esséncia a natureza
cautelar.

Como nos ensinam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,

Embora a liminar possa apresentar natureza cautelar, ndo tem
necessariamente esta natureza, pois nem todas as liminares sdo cautelares
(Lara, Liminares, 23). Exemplo tipico é o da liminar possessoOria, que
antecipa efeito da sentenga, sem ter o objetivo de assegurar o resultado
pratico de processo de conhecimento (Ovidio Baptista, Coment., 66; Lara,
Liminares, 23). A medida liminar constitui-se sempre como antecipatoria
dos efeitos faticos da sentenca, ao contrario da medida cautelar, que pode
ou ndo apresentar carater antecipatorio. As medidas cautelares somente
podem ser concedidas pelo juiz dentro de uma agdo cautelar, ao contrario da
liminar, que pode ser concedida em varios tipos de acdo, como, por
exemplo, na ACP, no MS, na ag@o possessoria, na acdo de nunciacdo de

obra nova e na propria agdo cautelar'"”.

Assim sendo, conclui-se que as liminares nada mais sdo do que provimentos

jurisdicionais que se contrapdem no tempo aos provimentos finais.

1 Cédigo de Processo Civil comentado e legislaciio extravagante. 10. ed. rev. ampl. e atual. até 1°.10.2007.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 1.123, comentario 2° ao art. 804.
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6.5 Risco de irreversibilidade

Sabe-se que, ainda que provisorias, por vezes, as medidas urgentes podem provocar,
no mundo real, mudancgas definitivas e irreversiveis.

Sdo os casos em que o 6rgdo julgador, aplicando o principio da proporcionalidade por
nos ja estudado, acaba por deixar de lado o perigo de irreversibilidade e concede a medida de
urgéncia reclamada, em prol de um bem juridico de maior importancia.

Vale conferir a licdo de Barbosa Moreira a respeito do assunto:

Em alguns casos, realmente, a antecipagdo afigura-se imprescindivel para
salvaguardar o direito em jogo, e ndo deve bastar para excluir-lhe a
possibilidade a circunstancia de serem irreversiveis os respectivos efeitos.
Vejamos dois exemplos. Ha necessidade urgente de submeter menor a uma
transfusdo de sangue, para salvar-lhe a vida, mas um dos pais opde-se ao
ato, por motivo religioso, e faz-se necessario requerer ao juiz o suprimento
da autorizagdo: se ndo for obtido incontinenti, o provimento ja ndo sera util.
O ofendido em sua honra requer a apreensdo do jornal que contém a matéria
injuriosa: a ndo ser que se antecipe a tutela, os exemplares ja terdo circulado
¢ causado no seio da comunidade a repercussdo nociva a reputagdo do
lesado. Nessas hipoteses, ¢ em varias outras, a antecipagdo produzira efeitos
irreversiveis: ndo se podera restituir a fonte o sangue transfundido; o jornal
apreendido ndo mais circulara utilmente.

Os autores que se tém ocupado da questdo sublinham que, em casos assim,
a proibi¢do de antecipar a tutela, se tomada ao pé da letra, poderia surtir, por
sua vez, efeitos igualmente irreversiveis. Sem a oportuna transfusdo de
sangue, o menor provavelmente morreria; ndo haveria como recolher os
exemplares vendidos do jornal, e muito menos como apagar da mente dos
leitores a impressdao ja produzida. Efeitos irreversiveis podem surgir,
portanto, quer no caso de conceder-se, quer no de negar-se a antecipagio. E
mister encontrar uma saida para esse beco. E a atitude mais razoavel
consiste em proceder a uma valoragdo comparativa dos riscos; em outras

palavras, balancear os dois males, para escolher o menor' .

Assim, apesar de o texto legal falar em medidas provisdrias e, assim sendo,
reversiveis, compartilhamos do entendimento de que ndo ¢ o provimento que € irreversivel —
este, por certo, pode ser alterado, a qualquer tempo, mediante nova decisdo judicial, conforme
o disposto no art. 273, § 4° e no art. 807, ambos do CPC —, o que pode se revelar irreversivel

sdo os efeitos do provimento antecipado no mundo real'?'.

120 Antecipagio da tutela: algumas questdes controvertidas. Repro, Sio Paulo, v. 26, out./dez. 2001. p. 106.

21 Por exemplo, uma decisdo antecipatoria de tutela que autoriza a realizagdo de uma cirurgia tem efeitos
irreversiveis: A cirurgia nao podera ser desfeita, em decorréncia da revogacdo da tutela outrora concedida. A
decisdo pode ser alterada; mas os seus efeitos no mundo empirico ndo.
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Nos casos em que se apresente como manifesto o risco de irreversibilidade, pode pelo
orgdo julgador ser exigida garantia do autor para a concessdo da tutela pleiteada. Essa
possibilidade também tem lugar no Direito italiano (art. 669-undecies), que admite a caucao
para eventual ressarcimento do dano.

Em havendo risco de irreversibilidade do provimento, pode o o6rgdo julgador,
perfeitamente, ao conceder a medida de urgéncia, exigir a oferta de caucgdo pela parte por esta
favorecida, para que prejuizos nao sejam impingidos a outra parte, em vindo a ser revogada a
decisdo de urgéncia outrora concedida'*.

Caso ndo tenha a parte condi¢des de prestar caugdo, devera o o6rgdo julgador recorrer
ao principio da proporcionalidade, sopesando os bens juridicos envolvidos.

A regra ¢ no sentido de que, uma vez efetivada a tutela antecipada com a producao dos
seus efeitos do plano fatico, em vindo a ser tal medida revogada, aquele em favor de quem a
medida foi concedida devera reparar os prejuizos impingidos a parte contraria,
independentemente de culpa ou dolo.

E o que dispde o art. 811 do CPC, plenamente aplicavel a todas as espécies de

medidas de urgéncia e nao somente as medidas cautelares.

6.6  Efetividade versus seguranca juridica

A demora judicial e a falta de efetividade das decisdes judiciais, por conta da
excessiva dura¢do do processo, acabam por gerar uma nova espécie de dano aquele que tem
razao: ¢ o chamado dano marginal, que consiste na frustragdo do direito pela demora e a
ineficacia do processo.

Esse dano ha de ser considerado pelo 6rgdo julgador, no momento da apreciacao de
pedido de concessdo de medida de urgéncia.

Devem, neste momento, ser sopesados os direitos a efetividade da jurisdi¢do e a

seguranca juridica.

122 Neste sentido ¢, também, o entendimento de Edgard Antonio Lippmann Jr.: [...] é possivel a concessdo de
providéncias cautelares (antecipacdo de tutela), seja a requerimento da parte, seja de oficio, no processo
ordinario, ou em feitos em que ela ndo esteja expressamente contemplada, independentemente do processo
especifico regulado no Livro III, do CPC, com cogni¢do parcial (sumaria) do mérito [...].” (Antecipagdo de
tutela: utopia ou realidade? Repro, Sao Paulo, n. 81, jan./mar. 1996. p. 37)
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Por direito a efetividade da jurisdi¢do entende-se direito a meios expeditos e eficazes
de exame da demanda levada a apreciag¢do do Estado.

Eficazes, pois ao litigante devem propiciar a concretizagdo, de fato, da sua vitoria.

O dever imposto aos jurisdicionados de terem de se submeter, obrigatoriamente, a
jurisdi¢do estatal, ndo mais podendo buscar a justica pelas suas proprias maos, ndo pode
representar a estes um castigo.

Deve a tutela jurisdicional do Estado ser rapida, expedita, pois ¢ da esséncia da
efetividade da jurisdi¢ao o julgamento da demanda em prazo razoavel.

De outro lado, pode-se afirmar que ninguém podera ser privado da sua liberdade ou de
seus bens, até que se esgote o devido processo legal. Isto € seguranca juridica.

Como assevera Teori Albino Zavascki,

E, pois, direito fundamental do litigante demandado (como o é, também, do
litigante demandante) o direito a chamada cognigdo completa, exauriente,
assim entendida a que submete as solu¢des definitivas dos conflitos a
procedimentos prévios nos quais se ensejam aos litigantes o contraditorio, a
ampla defesa e a interposi¢do de recursos'>.

Como se tratam (o direito a efetividade e o direito a seguranca juridica) de direitos
fundamentais, entre eles nao ha hierarquia, no plano normativo.

O fator tempo ¢ habil a desencadear tensdo entre esses dois direitos, na medida em que
o decurso do tempo ¢ imprescindivel para a garantia plena do direito a seguranca juridica,
mas, de outro lado, ¢ incompativel com a efetividade da jurisdigao.

Tal conflito entre direitos fundamentais resolve-se mediante a aplicagdo do principio
da proporcionalidade, objeto do nosso estudo, no capitulo 3 deste trabalho.

Ao conceder uma medida de urgéncia, o 6rgdo julgador deverd sopesar os bens
juridicos envolvidos, de forma a verificar qual valor constitucional devera prevalecer — o da

efetividade da tutela ou o do contraditério e ampla defesa.

123 Antecipagdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 46, ago. 1995,
Reforma Processual Civil, p. 29.
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6.7  Fungibilidade

Como mencionado no capitulo 4 deste trabalho, em 2002, sobreveio a Lei 10.444, que
introduziu o § 7° ao art. 273 do CPC, que trouxe permissiva para aplica¢do do principio da
fungibilidade entre as medidas de urgéncia.

A este respeito, cabe-nos aqui repetir que, nada obstante o texto do citado dispositivo
legal fazer mengao, unicamente, a possibilidade de, em tendo sido requerida antecipacao de
tutela, quando o caso demandava, na realidade, providéncia de natureza cautelar, ser esta
deferida, em carater incidental do processo ajuizado, uma vez presentes 0s respectivos
pressupostos, entendemos que o contrario também pode acontecer: uma vez sendo requerida
providéncia cautelar, em caso em que deveria ter sido pleiteada antecipacdo de tutela,
presentes os pressupostos legais, ha de ser esta deferida.

Tal como visto, as medidas cautelares e a tutela antecipada identificam-se por
desempenhar funcao constitucional semelhante, qual seja, a de propiciar condi¢des para a
sobrevivéncia harmodnica dos direitos fundamentais a seguranca juridica e a efetividade da
jurisdi¢do, mas sujeitam-se a regimes processual e procedimental diversos.

Dai por que da importancia da permissiva acima citada de aplicagdo do principio da

fungibilidade as medidas de urgéncia.

6.8 Consideracoes finais

As medidas de urgéncia, porque concedidas apos cogni¢do sumaria, ndo fazem coisa
julgada material.

Toda decisdo ha de ser devidamente fundamentada, explicitando o 6rgdo julgador as
razoes do seu convencimento, seguindo-se o principio do livre convencimento motivado, por
nos ja tratado no capitulo 2 deste trabalho.

E diferente ndo ¢ com relagdo as decisdes atinentes a medidas de urgéncia.

De outro lado, a efetivacdo das medidas de urgéncia mostrava ser possivel, antes

mesmo da Lei 11.232/2005, haver cognicao e execucao dentro de um mesmo processo.
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Ainda que ndo seja a decisdo concessiva de medida de urgéncia um titulo executivo,
trata-se de modalidade de execucdo sem titulo permitida, a qual deve obedecer a regras
proprias, tendo lugar sempre nos mesmos autos em que a urgente medida foi concedida.

Tal como assevera Paulo Hoffman,

A introdu¢do da antecipacdo da tutela e das medidas visando ao
cumprimento das obrigacdes especificas teve o mérito de inovar e retirar o
processo civil e os proprios operadores do direito de um estado geral de
apatia e ineficiéncia, mas ndo podem ser encaradas como solug@o definitiva
do mal da duragdo exagerada do processo, com sobrevalorizagdo desses

institutos como se fossem capazes de per si de resolver todos os

problemas'**.

Assim, ndo se pode pensar que o problema da morosidade da justiga esta resolvido por
conta da existéncia, no nosso ordenamento juridico atual, das chamadas medidas de urgéncia.

Por 6bvio, essas se apresentam como uma valvula de escape, tanto a parte que tem
razdo, quanto ao 6rgdo julgador, para que se garanta o ndo-perecimento do direito material, no
curso do processo.

Contudo, ndo se pode olvidar a imperiosa necessidade de serem feitas andlises e
mudangas em todo o nosso sistema juridico, buscando-se uma aceleracdo do tramite

processual sem, claro, deixar de lado o valor seguranga.

124 Razoavel duracio do processo. Sio Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 146.
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7 MEDIDAS DE URGENCIA NO AMBITO RECURSAL

7.1 Tutela antecipada em sede recursal e tutela recursal antecipada

Primeiramente, cabe aqui tratar de importante distingdo entre a antecipacdo da tutela
pleiteada pelo autor ou pelo réu, em sede recursal, e a antecipagdao da tutela recursal, que
também pode ser requerida por qualquer das partes litigantes'>.

Ambas sdo antecipagdes de tutela, passiveis de ser concedidas no ambito recursal.

A primeira diz respeito ao mérito da causa propriamente dito; antecipa-se aquela
tutela, seus efeitos ou parte deles, que se busca obter com o julgamento da lide.

Como j& vimos, ndo tratando o diploma legal do momento preclusivo para a concessao
de tutela antecipada, pode esta ser concedida em grau recursal, desde que presentes os
requisitos para tanto. Essa tutela antecipada diz respeito ao mérito da causa.

Com relacdo a definicdo de mérito da causa, oportuna mostra-se trazermos a licdo de

Liebman:

A cognicdo do juiz € dirigida ao fim de decidir se a demanda proposta no
processo ¢ fundada ou infundada e se, conseqiientemente, deve ser acolhida
ou rejeitada. Todas as questdes, cuja resolucdo pode ser direta ou

12> Como ressaltamos no capitulo anterior, entendemos que tanto o autor quanto o réu podem formular pedidos
dessa natureza, ainda que nio haja reconveng@o ou pedido contraposto. Na medida em que o réu tem interesse
em se liberar da relag@o processual e pede o julgamento de improcedéncia da demanda, pode requerer seja a
tutela por ele pleiteada antecipada. Suponhamos, por exemplo, que o autor esteja cobrando, através de agdo pelo
rito ordinario, o cumprimento de obrigagdo expressa em contrato ndo assinado por duas testemunhas. O réu, em
sua defesa, apresenta prova de quitacdo da sua obrigagdo. De outro lado, o autor remete aos 6rgdos de protecao
ao crédito pedido de inclusdo, em seus cadastros, do nome do réu. O réu, comerciante que ¢, totalmente
dependente de crédito no mercado financeiro para o capital de giro do seu negécio, apavora-se com a simples
possibilidade de ver seu nome incluido nos cadastros dos referidos 6rgdos de protecao ao crédito. Assim sendo, a
fim de evitar que danos irreparaveis ou de dificil reparagdo lhe sejam impingidos, pois, repita-se, a sobrevivéncia
do seu negocio depende do seu crédito no mercado financeiro, formula, com fulcro nas provas ja produzidas nos
autos, pedido de antecipagdo de tutela, para que seja o autor impedido de promover o cadastro do nome dele, réu,
nos ditos 6rgaos.

No ambito recursal, o raciocinio é o mesmo: imaginemos que a intengdo do autor, de inclusdo do nome do réu
nos cadastros dos 6rgaos de protecdo ao crédito, somente tenha sido manifestada quando o processo ja estava em
grau recursal; foi o processo extinto, sem julgamento de mérito, em primeira instancia e o apelo do autor foi
recebido no duplo efeito. O réu pode, perfeitamente, ainda que esteja o processo em grau recursal, pleitear tutela
antecipada, nos moldes descritos acima.

De outro turno, imaginemos que o réu saiu vencedor em primeira instancia e o autor apelou. Em suas contra-
razdes, o réu estd a pleitear a manutengdo da decisdo combatida; estd, assim, por ele sendo buscada tutela
jurisdicional. Desta forma, pode ele, perfeitamente, pleitear sejam antecipados os efeitos da tutela recursal de
nao-provimento do recurso manejado.
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indiretamente influente em tal decisdo, formam, em seu complexo, o mérito

da causa'”.

Pode-se, assim, dizer que o mérito da causa corresponde ao conjunto de questdes
apresentadas a cognic¢ao do juiz e que levardo ao acolhimento ou a rejei¢cao do pedido.

Guarda relagdo com a matéria de fundo a ser dirimida pelo 6rgao julgador, a qual é&,
via de regra, de direito material, mas pode, perfeitamente, ser de direito processual, como se
da, por exemplo, na agdo rescisoria.

Ja a antecipagdo da tutela recursal diz respeito ao mérito do recurso; antecipa-se o que
se espera obter com o julgamento do recurso.

Na pratica, por vezes, o mérito da causa e o mérito do recurso confundem-se; ha casos
em que o mérito do recurso acaba sendo, exatamente, o mérito da causa. Mas esta nao ¢ a
regra.

O mérito do recurso coincide com o pedido apresentado de reforma da decisdo. O
pedido pode ser, por exemplo, de anulacdo da decisdo combatida; neste caso, por dbvio, o
mérito do recurso ndo coincidira com o mérito da causa.

De outro turno, quando o pleito for de reforma de decisdao que julgou improcedente o
pedido inicial, o mérito do recurso confundir-se-4 com o mérito da causa, pois o que se esta
pedindo, em sede recursal, ¢ justamente o bem da vida que ao demandante foi negado, em
primeira instancia.

A tutela recursal consiste na providéncia requerida pela parte ao tribunal e ndo esta,
necessariamente, vinculada ao mérito da causa, como ja se demonstrou.

Assim sendo, como a tutela antecipada em sede de recurso_estd ligada ao mérito da
causa e a tutela antecipada recursal esta ligada ao mérito do recurso, da mesma forma que, em
determinadas situacdes, o mérito da causa coincide com o mérito do recurso, ha casos em que
a tutela antecipada em sede de recurso confunde-se com a tutela antecipada recursal.

Suponhamos que a agdo tenha sido julgada improcedente em primeira instancia e que
o autor interponha recurso de apelagao. Com este recurso, busca o autor a reforma da decisao
de primeiro grau, com a entrega da tutela jurisdicional almejada.

Caso o autor venha a pleitear a antecipagdo da tutela recursal, estara ele pleiteando a
antecipacdo da tutela referente ao mérito da causa — o que ele alcancara com o deferimento da

antecipacao da tutela recursal sera a antecipagdo da tutela jurisdicional almejada na demanda.

126 Manuale di diritto processuale civile: principi. 5. ed. Milano: Giuffre, 1992. v. I, p. 162-163.
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De qualquer forma, sdo conceitos e providéncias distintas; dai por que de termos

entendido ser pertinente aqui se fazer este preambulo.

7.2 Tutela antecipada em sede recursal

Como ja salientamos, nao tendo a lei estabelecido um momento preclusivo para a
antecipacdo de tutela, esta pode ser concedida, dentro do processo de conhecimento, a
qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdigdo.

Como nos ensina Jodo Batista Lopes,

Em verdade, razdo alguma existe para se estabelecer limite temporal a
concessao da tutela antecipada. O adjetivo antecipada nao significa que a
tutela deva ser concedida liminarmente. Indica, sim, que a providéncia esta
sendo concedida antes do momento normal, em razdo da urgéncia.

Esse entendimento esta em perfeita harmonia com as tendéncias atuais do
processo civil, que privilegiam a efetividade e a presteza da jurisdi¢do. Nao
se pode descurar, ao propdsito, da fungdo publicistica e do carater social do
processo, que ficam comprometidos com a morosidade da justica.

Ademais, em rigor técnico, ndo existe um momento proprio para a
antecipacao da tutela, seja na hipotese do inciso I, seja na do inciso II do art.
273.

Com efeito, a situacdo de perigo a que se refere o inciso I pode ocorrer a
qualquer tempo. Por igual, a hipdtese do inciso II também ndo tem
momento Unico para se verificar: antes da citagdo (se o réu agir no sentido
de frustra-la) ou apds esta (se abusar do direito de defesa) e mesmo depois

da sentenga (se se valer de expedientes protelatorios)'*’.

Dessa forma, revela-se plenamente possivel que, em grau recursal, o 6rgao julgador
antecipe a tutela jurisdicional reclamada pela parte.

O pedido de tutela antecipada pode ja ter sido feito e indeferido na instancia anterior e,
caso ocorram fatos supervenientes, ou ainda, apresentem-se fatos novos (arts. 462 ¢ 517 do
CPC), pode ser feito novo pedido, em sede recursal, o qual pode, perfeitamente, vir a ser
deferido.

Nesse diapasdo, importante aqui deixar registrado que ndo se pode inovar no juizo
recursal, sendo vedado as partes modificar a causa de pedir ou o pedido. Contudo, a regra

expressa no art. 517 do CPC, permite sejam alegadas novas questdes, de fato, desde que se

127 A tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 88.

85



comprove que estas ndo foram levantadas no primeiro grau de jurisdi¢do por motivo de forca
maior.

A permissdao de inovar em sede recursal acabaria por estimular a deslealdade
processual, ja que propiciaria a parte que mantivesse “cartas na manga” — as melhores provas
e os mais fortes argumentos — para apresentar em grau recursal.

Com efeito, essa regra proibitiva ndo alcanga as questdes de ordem publica, que sdo
automaticamente transferidas ao exame do tribunal pelo simples efeito translativo do recurso,
nem tampouco aquelas questdes que podem ser alvo de conhecimento a qualquer tempo e em
qualquer grau de jurisdicao.

Podem ocorrer fatos supervenientes ou novos, a justificar a aplicacdo da permissiva
expressa no art. 517 do CPC.

Neste sentido, bastante ilustrativa € a ementa abaixo transcrita:

EMENTA: FAMILIA. SUPRIMENTO JUDICIAL DE IDADE PARA O
CASAMENTO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. FATO NOVO
NOTICIADO NOS AUTOS, APOS A PROLACAO DA DECISAO.
GRAVIDEZ DA REQUERENTE. JUiZO DE RETRATACAO PREVISTO
NO ART. 296 DO CPC. DESCABIMENTO, NO CASO CONCRETO.
POSSIBILIDADE DE APRECIACAO DA MATERIA POR ESTA
CORTE, NOS TERMOS DO ART. 517 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL, SENDO DESNECESSARIA A DEVOLUCAO DOS AUTOS A
ORIGEM. PRELIMINARES REJEITADAS. MERITO. Considerando que
a gravidez da requerente gera enquadramento nas hipoteses excepcionais
previstas no art. 1.520 do Coédigo Civil, que autorizam o suprimento da
idade para o casamento, ¢ de se acolher o pedido inicial, autorizando-se a
requerente a contrair matrimonio. Preliminares rejeitadas e recurso provido.
(Apelagao Civel 70022115976, 7* Camara Civel, TJRS, Rel. Ricardo Raupp
Ruschel, j. em 05/12/2007)

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery definem os fatos supervenientes
como sendo “aqueles que aconteceram depois da sentenga e que, por essa razdo, ndo sao

atingidos pela proibi¢ao porque nao poderiam ter sido alegados no primeiro grau. A parte

pode alegar livremente esses facta superveniens na apelagdo (CPC 462)”'%%.

De outro lado, definem fatos novos como

[...] os fatos que ja haviam acontecido antes da sentenga, mas que a parte
ndo quis ou ndo pode argiiir. Nao pode porque ndo os conhecia ou porque
houve motivo de for¢a maior que a impediu de os alegar. [...] S6 podem ser
argliidos na apelacdo se a parte provar que deixou de o fazer no juizo de

128 Céodigo de Processo Civil comentado e legislagio extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 861.
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primeiro grau, por motivo de forga maior. Nao se confundem com os fatos
supervenientes, que ndo poderiam ser alegados antes da sentenga porque s6
aconteceram depois dela e que, portanto, podem ser alegados na apelagdo
(CPC 462). A norma abre excecdo e permite que se aleguem novas questoes

de fato, ndo propostas no juizo inferior, desde que a parte comprove que

deixou de o fazer por motivo de for¢a maior'”.

Sob esse prisma, gostariamos de deixar aqui registrado o nosso entendimento no
sentido de que at¢ mesmo o julgamento prolatado pelo 6rgdo a quo pode ser considerado
como um fato superveniente, para fins de embasamento de um novo pedido de tutela
antecipada, este enderecado ao 6rgao julgador do recurso.

O convencimento do 6rgdo julgador a quo, expresso na decisdo combatida, pode, por
exemplo, atestar o abuso do direito de defesa pelo demandado, requisito previsto no inciso 11
do art. 273 do CPC para a concessao da tutela antecipada, por nos ja detidamente estudado no
capitulo anterior.

A propria decisao combatida pode servir a convencer o tribunal da verossimilhanca da
alegacao feita por aquele que esta a pleitear a tutela antecipada.

Pode também acontecer de somente surgir o interesse em se pedir a tutela antecipada
quando o processo ja estd em grau recursal. Fatos novos ou supervenientes, que trouxeram o
risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, ou que apontaram ser incontroverso
determinado pedido, enfim, pode ser que somente no ambito recursal ¢ que venham a ser
preenchidos os requisitos necessarios a antecipagao da tutela.

O pedido de tutela antecipada deve ser enderecado ao relator ao qual foi o recurso
distribuido'*’.

A decisao monocratica que nega ou concede a tutela antecipada, no ambito recursal,
antes da Lei 11.187/2005, poderia ser atacada através de agravo interno, aplicando-se,
analogicamente, o disposto no art. 557, § 1° do CPC.

Contudo, com a nova redagdo dada ao paragrafo unico do art. 527 do CPC, tornou-se
tal decisdo irrecorrivel, o que, sob 0 nosso ponto de vista, ndo se mostra crivel.

Isto porque, se a decisao referente a pedido de tutela antecipada, em primeiro grau de
jurisdi¢do, ¢ passivel de reforma através de recurso de agravo de instrumento, nada ha que
justifique que esta mesma decisdo, apenas porque proferida em instancia e momento diversos,

seja irrecorrivel.

12 Cédigo de Processo Civil comentado e legislagio extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 861.

130 Antes da Emenda a Constituicdo Federal de n°® 45, datada de 30 de dezembro de 2004, como ndo havia a
distribuicdo imediata dos feitos (agora obrigatoria por for¢a do art. 93, XV), o pedido de tutela antecipada era
enderecado ao presidente do tribunal, enquanto ndo escolhido o relator do recurso.
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Justamente este ¢ o entendimento de Ernane Fidelis dos Santos, expresso antes da
alteracdo havida no indigitado paragrafo unico do art. 527 do CPC, a respeito da concessao da

tutela antecipada em grau recursal e da recorribilidade desta decisao:

Em segundo grau, ha de se ter cautela quanto a concessao, de forma tal que,
se se permitir ao relator do recurso antecipagdo, ¢ também de se conceder a
possibilidade de recurso, seja no caso de deferimento, seja de

indeferimento, para o colegiado'".

Com a proibi¢do de interposi¢cdo de recurso de agravo interno contra a dita decisdo,
voltou-se a abrir a possibilidade de ser impetrado mandado de seguranga com o fim de atribuir
ao recurso de agravo de instrumento o almejado efeito suspensivo.

Logo ap6s a publicacao da Lei 11.187/2005, que deu a nova redacao ao ja referido
pardgrafo unico do art. 527 do CPC, Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim

Wambier e José Miguel Garcia Medina assim se manifestaram a respeito da questao:

Pensamos que a alteragdo mais relevante da Lei 11.187/2005 é a que
elimina os recursos contra as decisoes do relator que determina a conversao
do agravo de instrumento em agravo retido e que decida sobre a antecipagao
dos efeitos da tutela recursal ou a concessdo de efeito suspensivo ao agravo
(hipoteses referidas nos incs. II e III do art. 527), ja que, como dissemos
acima, quando dos comentarios a nova redacdo do art. 522, entendemos
que, ja pelo modelo anterior a Lei 11.187/2005, o agravo deveria ficar
retido nos autos, salvo se demonstrasse risco de dano e irreparavel ¢ de
dificil reparag@o.

O fato de a alteragdo realizada pela Lei 11.187/2005 vedar o manejo de
recurso contra a decisdo do relator, no entanto, atrai a incidéncia do art. 5°,
II, da Lei 1.533/1951, permitindo que a parte prejudicada impetre mandado
de seguranga contra o ato judicial em questdo — evidentemente, respeitando
os requisitos especificos deste remédio constitucional. A propodsito, ¢
interessante notar que se decidia, antes das alteragdes da Lei 11.187/2005,
que ndo cabia mandado de seguranga contra a decisdo do relator que
concedesse ou nao efeito suspensivo a agravo de instrumento, em razdo da
possibilidade de se interpor agravo interno contra esta decisdo. Assim, se
coerente com esta ordem de idéias, passara a jurisprudéncia a admitir
mandado de seguranca contra a decisdo do relator, nos casos em que, de
acordo com a recentissima Reforma, tal decisdo seja irrecorrivel .

Com efeito, ¢ muito claro que o objetivo da indigitada Lei 11.187/2005 foi diminuir o

nimero de recursos de agravo, nos tribunais, sob o argumento de que os julgamentos de todos

1 Antecipacio da tutela satisfativa na doutrina e na jurisprudéncia. Repro, Sio Paulo, v. 24, n. 96, out./dez.
1999. p. 59.
132 Breves comentarios a nova sistematica processual civil II. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 263.
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os demais recursos acabavam ficando prejudicados e morosos demais, por conta do altissimo
nimero de recursos de agravo que ocupava a pauta de julgamentos dos 6rgaos colegiados.
E ¢ exatamente este o entendimento que o STJ expressa no julgado cuja ementa abaixo

¢ transcrita:

Processo civil. Recurso em mandado de seguranga. Possibilidade de
impetracdo do writ dirigido diretamente ao Plenario do Tribunal a quo,
visando a impugnar decisdo irrecorrivel proferida pelo Relator que, nos
termos do art. 522, inc. I, do CPC (com a redacdo dada pela Lei n°
11.187/2005), determinou a conversdo do agravo de instrumento interposto
pela parte, em agravo retido.

- As sucessivas reformas do Codigo de Processo Civil estabeleceram um
processo ciclico para o agravo de instrumento: Inicialmente, ele
representava um recurso pouco efetivo, de modo que sua interposigdo vinha
sempre acompanhada da impetragdo de mandado de seguranga que lhe
atribuisse efeito suspensivo. Visando a modificar essa distor¢ao, a Lei n°
9.139/95 ampliou o espectro desse recurso, tornando-o agil e efetivo, o que
praticamente eliminou o manejo dos writs para a tutela de direitos
supostamente violados por decisdo interlocutoria.

- O aumento da utilizagdo de agravos de instrumento, porém, trouxe como
contrapartida o congestionamento dos tribunais. Com isso, tornou-se
necessario iniciar um movimento contrario aquele inaugurado pela Lei n°
9.139/95: o agravo de instrumento passou a ser restringido, inicialmente
pela Lei n® 10.352/2001 e, apods, de maneira mais incisiva, pela Lei n°
11.187/2005.

- A excessiva restri¢ao a utilizagdo do agravo de instrumento e a vedagao, a
parte, de uma decis@o colegiada a respeito de sua irresignacdo, trouxe-nos
de volta a um regime equivalente aquele que vigorava antes da Reforma
promovida pela Lei n® 9.139/95: a baixa efetividade do agravo de
instrumento implicara, novamente, o aumento da utilizagdo do mandado de
seguranga contra ato judicial.

- A situagdo atual é particularmente mais grave porquanto, agora, o
mandado de seguranga ndo mais ¢ impetrado contra a decisdo do juizo de
primeiro grau (hipdtese em que seria distribuido a um relator das turmas ou
camaras dos tribunais). Ele é impetrado, em vez disso, contra a decisdo do
proprio relator, que determina a conversdo do recurso. Com isso, a
tendéncia a atravancamento tende a aumentar, ja que tais writs devem ser
julgados pelos orgéos plenos dos tribunais de origem.

- Nao obstante, por ser garantia constitucional, ndo ¢ possivel restringir o
cabimento de mandado de segurancga para essas hipoteses.

Sendo irrecorrivel, por disposicdo expressa de lei, a decisdo que determina a
conversdo de agravo de instrumento em agravo retido, ela somente ¢
impugnavel pela via do remédio herdico.

Recurso especial conhecido e provido. (RMS 22847/MT, Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranga, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, j.
01/03/2007)

Vejam que, de fato, tal como previam Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim
Wambier e Jos¢ Miguel Garcia Medina, passou o mandado de seguranga a ser largamente

utilizado para a concessao de efeito suspensivo a recurso de agravo de instrumento.
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Estdo os tribunais, assim, ora com suas pautas largamente recheadas de mandados de
seguranga, ao invés de recursos de agravo interno.

Por ultimo, importante aqui deixar registrado que a tutela antecipada, concedida no
ambito recursal, tem exatamente as mesmas caracteristicas daquela concedida em primeira
instancia.

A figura ¢ a mesma; a Unica diferenca estd no momento processual em que a medida ¢
concedida.

Por isso, fazemos aqui remigao ao estudado no capitulo 6 deste trabalho.

7.3 Decisoes positivas e decisdes negativas

Para uma melhor compreensdo do tema, entendemos por bem dividir o nosso estudo
de acordo com o conteudo da decisdo que ¢ através do recurso combatida.

Tal decisdo pode ser positiva, sendo esta entendida como aquela decisdo que concede
o que fora pleiteado em primeiro grau de jurisdicao.

Se o autor pediu fosse o réu condenado a desocupacdo do seu imovel e a sentenga
assim determinou, a decisdo ¢ positiva; se, ao contrario, entendeu o 6rgao julgador que o réu
tinha direito de continuar residindo no citado imével, julgando improcedente a acao, a decisao
¢ negativa.

Uma decisdo positiva contém um comando, ainda que meramente declaratorio.

J& a decisdo negativa ¢ aquela que ndo concede o que fora pedido; ela traz a denegagao
do pedido formulado.

Por certo, como ha casos de julgamentos de procedéncia parcial, existem decisdes que
sdo, a0 mesmo tempo, positivas e negativas; positivas quanto a parte do pedido que foi
acolhida e negativas quanto a parte do pedido rejeitada.

Nessas hipoteses, também valerdo as regras e as conclusdes a seguir tratadas.

Tanto os recursos manejados contra as decisdes positivas, quanto aqueles interpostos
contra as decisdes negativas, sdo dotados de efeito devolutivo; através deste efeito, a matéria €
transferida ao conhecimento de 6rgdo hierarquicamente superior ou, dependendo do caso, ¢ o

julgamento renovado, perante o mesmo 6rgao prolator da decisao guerreada.
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E da esséncia de todos os recursos o efeito devolutivo'>.

De outro lado, alguns recursos sdo dotados de efeito suspensivo, que prolonga a
situagdo de ineficicia da decisdo combatida, situacdo esta ja existente, por conta da simples
sujeicdo da decisdo a recurso que se sabe ter o condao de suspendé-la.

O efeito suspensivo ndo decorre da interposi¢do do recurso e sim da mera
recorribilidade do ato.

Assim sendo, alguns doutrinadores acabam por entender ser mais correto chamar esse
efeito de obstativo e ndo de suspensivo, na medida em que a eficacia da decisao nem chega a
existir; s6 se suspende o que estd fluindo e, neste caso, a decisdo nem chega a produzir
efeitos; ela ja nasce ineficaz, por conta, repita-se, da sua sujei¢do a recurso com o condao de
suspender os seus efeitos'**.

O efeito suspensivo ndo resulta da interposi¢do do recurso, nem tampouco do seu
recebimento pelo 6rgdo julgador; ele ¢ decorrente da mera recorribilidade do ato — a simples
previsdo de recurso com efeito suspensivo acaba por fazer com que a decisdo ja4 nasga
suspensa; a interposicado do recurso e o seu recebimento, no efeito suspensivo, apenas se
presta a confirmar ou a estender tal situacao de ineficacia.

No nosso sistema processual, temos o seguinte panorama:

1) recursos de apelacdo, de embargos de declaracdo e ordindrio, via de regra, tém
efeito suspensivo.

11) recursos de agravo, especial, extraordinario e embargos de divergéncia, via de
regra, nao tém efeito suspensivo.

E exatamente isto o que dispde o art. 497, do CPC, in verbis: “Art. 497. O recurso
extraordinario e o recurso especial ndo impedem a execu¢do da sentenca; a interposi¢ao do
agravo de instrumento nao obsta o andamento do processo, ressalvado o disposto no art. 558

desta Lei.”

133 Alguns doutrinadores entendem que somente os recursos que serio julgados por 6rgao hierarquicamente
superior sdo dotados de efeito devolutivo. Assim sendo, os embargos declaratorios, por exemplo, ndo t€m efeito
devolutivo (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1994. v. V, p. 230).

13 Neste sentido, Paulo Henrique dos Santos Lucon assim nos ensina: “A expressdo efeito suspensivo nio reflete
com precisdo a realidade, ja que ha suspensdo apenas quando algo ja estava fluindo; rigorosamente, nesses casos,
o recurso obsta a produgdo de efeitos do ato decisorio, havendo em verdade um efeito obstativo que impede a
atuacdo imediata da decisdo. Se a executoriedade é uma caracteristica da decisdo sujeita a recurso com efeito
meramente devolutivo, a suspensividade ¢ também um atributo da prépria decisdo impugnada que ndo projeta
imediatamente seus efeitos; ¢ preciso aguardar, no minimo, até o fim do prazo para a interposi¢cao do recurso
adequado e, no méaximo, até ndo haver mais a possibilidade de interposi¢do de meio de impugnacao dotado de
efeito suspensivo.” (Eficacia das decisdes e execucio provisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
219)
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Os embargos de divergéncia seguem a mesma regra dos recursos que o antecedem:
recursos especial e extraordinario que, como visto acima, sdo desprovidos de efeito
suspensivo.

Especificamente quanto aos embargos infringentes, vale aqui dizer que tém eles efeito
suspensivo, quando manejados contra acorddo que julgar acao rescisoria.

Afora este caso, os embargos infringentes sdo dotados dos mesmos efeitos que o
recurso de apelacdo interposto anteriormente, cujo acérdao, ndo unanime, sera atacado através
dos ditos embargos.

A decisdo nao produz qualquer alteragdo no plano fatico, até que se julgue o recurso
recebido no efeito suspensivo. E, por certo, a todos os recursos ndo dotados de efeito
suspensivo, pode este vir a ser agregado, através da antecipagdo da tutela recursal, como

veremos mais adiante.

7.3.1 Decisoes positivas

7.3.1.1 Tutela antecipada

Num recurso interposto para atacar determinada decisdo positiva, busca-se transformar
esta em decisdo negativa.

E decisdao negativa, como visto acima, ¢ aquela que ndo traz consigo nenhum
comando; ndo produz mudangas no plano fatico.

Pois bem. Pouco importa se a decisdo atacada ¢ interlocutdria, uma sentenca, uma
decisdo monocratica ou uma colegiada; o fato € que, no recurso contra esta modalidade de
decisdo interposto, que foi recebido no efeito suspensivo, pode ser pleiteada tutela antecipada,
com o fim de, desde logo, ser efetivado, na pratica, o comando contido na decisdo atacada.

A tutela antecipada podera antecipar um ou varios dos efeitos da decisdo guerreada,
tornando-a eficaz, mesmo pendente de julgamento o recurso contra ela manejado. A previsao
legal para esta modalidade de medida de urgéncia estd no art. 273 e, em se tratando de
obrigagdo de fazer ou ndo fazer ou de entrega de coisa, no art. 461, ambos do CPC.

Suponhamos que foi ajuizada agao com o fim de compelir determinado plano de saude

a pagar os custos decorrentes de transplante renal que viria a ser feito pela autora. Julgada

92



procedente a agdo, foi interposto recurso de apelagdo pela parte vencida, o qual foi recebido
no duplo efeito.

Os autos estavam no tribunal, aguardando o julgamento do recurso, quando foi o autor
surpreendido com o encontro de um doador com ele compativel. Assim sendo, o autor
formula pedido de tutela antecipada ao relator, para o fim de lhe ser autorizada, desde logo, a
realizacdo da cirurgia, em consonancia com o que havia sido determinado na sentenca.

O relator defere o pedido, aplicando o principio da proporcionalidade (conforme
estudamos no capitulo 3).

O que o autor pediu e conseguiu foi uma tutela antecipada, hébil a possibilitar a
realizacdo do seu direito, independentemente do julgamento do apelo manejado pelo réu.

Trata-se de antecipagdo de tutela, em grau recursal e ndo de antecipacdo da tutela
recursal.

Isto porque, como visto, ndo se esta antecipando qualquer providéncia relacionada ao
mérito do recurso, que consiste na reforma da decisdo guerreada; estd se antecipando
provimento correlato ao mérito da causa.

Essa medida de urgéncia tem o condao de retirar a decisdo combatida da situacao de
ineficacia em que se encontra, em virtude da interposicao de recurso recebido no duplo efeito.

Nesse diapasdo, vale aqui repetir que o efeito suspensivo prolonga a situagdo de
ineficacia da decisdo, que ja existia por conta da sua sujei¢ao a recurso.

Trata-se de simples antecipacao de tutela, concedida uma vez presentes os requisitos
do art. 273 e, em sendo o caso, do art. 461, ambos do CPC.

Como ja estudamos anteriormente (item 7.2, acima), o pedido deve ser enderecado ao
relator ao qual foi o recurso distribuido.

Pode acontecer de a necessidade de concessdo da tutela antecipada surgir apos
prolatada a decisao que sera atacada mas antes da interposi¢ao do competente recurso.

Nesse caso, também entendemos que a competéncia para apreciar o pedido de tutela
antecipada ¢ do 6rgdo julgador ad quem, aplicando-se, analogicamente, o disposto no art. 800,
paragrafo unico do CPC.

Isto porque, ao prolatar a sua decisdo, o 6rgao a quo cumpre e esgota a sua fungdo
jurisdicional.

Nada mais pode ser feito por tal orgdo julgador, a ndo ser exercer o juizo de
admissibilidade de recurso que contra a sua decisdo venha a ser interposto, bem como alterar

a sua decisdo, através do julgamento de embargos declaratorios.
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Esse pedido de tutela antecipada hd de ser feito mediante simples peti¢do, na qual o
demandante, além de expor os fatos e os fundamentos que embasam o seu pleito de medida de
urgéncia, devera fazer mencao a sujei¢ao da decisdo a recurso dotado de efeito suspensivo.

Devera, outrossim, juntar copias de todas as pecgas processuais que entender serem
necessarias a apreciacdo do seu pedido de urgéncia pelo 6rgao ad quem.

Por 6bvio, ndo seria justo que o autor, vencedor na demanda, tivesse que aguardar a
interposicao de recurso pela parte vencida para, s6 entdo, poder pleitear a medida de urgéncia
da qual necessita.

Ou ainda: suponhamos que o autor ndo tivesse saido vencedor, na totalidade, ndo seria
justo ter ele que interpor o recurso, as pressas, para poder fazer o pedido da tutela antecipada
almejada.

Dai por que entendermos que o pedido de tutela antecipada pode ser feito diretamente
no tribunal, através de simples peticdo, antes mesmo de interposto o competente recurso.

Nao interposto o competente recurso, pela parte vencida, perde esta antecipagdo de
tutela a sua razdo de ser, haja vista tornar-se a decisdo prolatada, que nao fora guerreada,
plenamente eficaz, ndo mais necessitando o vencedor valer-se de medida de urgéncia para
satisfacdo da sua pretensdo.

Ja no caso de tempestiva interposi¢do do recurso pela parte vencida, uma vez subidos
os autos ao tribunal, serd o pedido de tutela antecipada feito antes da interposi¢ao do recurso,
autuado em apenso.

Esse ¢ o caso de tutela antecipada concedida, em sede recursal, para ver realizado, de
plano, o comando expresso na decisdo positiva guerreada, ainda ineficaz por conta da sujei¢ao
a recurso dotado de efeito suspensivo ou em virtude de ja ter este sido interposto.

No mais, fazemos remissao ao ja estudado acerca do tema, no item 7.2, acima.

7.3.1.2 Tutela recursal antecipada — concessio de efeito suspensivo a recurso dele

desprovido

A decisdo positiva ¢ aquela que contém determinado comando, habil a produzir,

efeitos no plano fatico, caso ndo esteja sujeita a recurso dotado de efeito suspensivo.
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Assim sendo, com o fim de evitar as alteragdes no plano fatico que podem por tal
decisdo ser implementadas, antes do julgamento final da lide, pode-se buscar a concessao de
efeito suspensivo a recurso dele, inicialmente, desprovido.

A concessao de efeito suspensivo em recurso que ataca decisdo positiva nada mais ¢
do que a antecipagdo da tutela recursal pleiteada pela parte recorrente; antecipa-se, através da
concessao do efeito suspensivo, um dos efeitos da tutela recursal, qual seja, a ineficacia da
decisdo combatida, de forma que esta ndo produza alteragdes no plano fatico.

Como visto anteriormente, a tutela antecipada pode antecipar um ou varios efeitos da
tutela jurisdicional reclamada.

Quando se trata de tutela recursal, o que se busca ¢ a reforma ou a anulagdo da decisdo
guerreada; assim sendo, a antecipagdo da tutela recursal guarda correspondéncia com tudo o
que possa ser feito para obstar a decisao recorrida de produzir seus efeitos.

Se o que se estd pedindo ¢ a reforma da decisdo guerreada, manté-la suspensa ¢ uma
forma de antecipagao de tutela.

Com efeito, ¢ a legislacdo processual que estabelece se o recurso dispoe de efeito
suspensivo. A respeito do assunto, tratamos no item 7.3.

Por certo, o 6rgdo julgador ndo pode, de oficio, atribuir efeito suspensivo a recurso
que, por disposicao legal, deva ser recebido somente no efeito devolutivo.

Porém, caso haja pedido da parte, para concessdo do referido efeito suspensivo, o
orgao julgador podera, sim, receber o recurso no duplo efeito.

Assim sendo, conclui-se que o 6rgdo julgador somente poderd receber o recurso no
efeito suspensivo caso a lei assim determine ou se houver pedido da parte nesse sentido.

Ou seja, somente pode haver concessdo ex officio de efeito suspensivo a recurso, em
havendo previsao legal neste sentido.

O recurso de apelagdo, como visto acima, este ¢ dotado de efeito suspensivo, excegao
feita as hipoteses elencadas no art. 520 do CPC.

A principio, o rol constante do dito dispositivo legal ¢ taxativo, ndo admitindo
interpretagdes extensivas.

Contudo, em conformidade com a permissiva expressa no paragrafo unico do ja
referido art. 558 do CPC, as disposi¢des expressas no caput deste artigo de lei sdo também

aplicaveis ao recurso de apelacao:

Art. 558. O relator podera, a requerimento do agravante, nos casos de
prisao civil, adjudicacao, remicao de bens, levantamento de dinheiro
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sem caucao idonea e em outros casos dos quais possa resultar lesao
grave e de dificil reparagdo, sendo relevante a fundamentacdo,
suspender o cumprimento da decisdo até o pronunciamento definitivo
da turma ou camara.

Parédgrafo tinico. Aplicar-se-a o disposto neste artigo as hipoteses do
art. 520.

Ha, pois, regra que autoriza a concessao de efeito suspensivo a recurso de apelagdo
dele desprovido, em havendo requerimento da parte, nos casos previstos no art. 558 do CPC,
quais sejam, de prisdo civil, adjudicagcdo, remig¢do de bens, levantamento de dinheiro sem
caugdo idonea em outros casos dos quais possa resultar lesdo grave e de dificil reparacao,
sendo relevante a fundamentagdo apresentada.

A bem da verdade, a regra do art. 558 do CPC ndo tem aplicagdo somente as
demandas elencadas no art. 520 do CPC e sim a todos os casos em que o recurso de apelagao,
por forca de lei, ndo ¢é recebido no efeito suspensivo.

O pedido de concessdo de efeito suspensivo a recurso de apelacdo pode ser feito ao
orgao julgador de primeiro grau, na propria peti¢ao de interposi¢ao do apelo ou em petigao
em apartado, demonstrando estarem presentes os requisitos exigidos pelo ja referido art. 558
do CPC.

Contra a decisdo do juiz acerca desse pleito de concessao de efeito suspensivo, podera
ser manejado recurso de agravo de instrumento.

Ressalte-se que tal recurso ndo serd convertido em Agravo Retido, pois se trata de

excecao comportada pela regra expressa no art. 527, inciso Il do CPC, que assim dispde:

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido
incontinenti, o relator:

[...]

II - convertera o agravo de instrumento em agravo retido, salvo
quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesao grave e
de dificil reparagdo, bem como nos casos de inadmissao da apelagdo e
nos relativos aos efeitos em que a apelacdo ¢ recebida, mandando

o 135
remeter os autos ao juiz da causa .

Em tal recurso de agravo de instrumento, podera, também, ser pleiteado efeito

suspensivo, nos termos dos arts. 527, 't e 558, caput, do CPC.

135 Redagédo dada pela Lei 11.187/2005.
136 Redagdo dada pela Lei 10.352/2001.
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A concessdo de tal efeito suspensivo ao recurso de agravo de instrumento, neste caso,
sera, a bem da verdade, também uma antecipacao da tutela recursal — o julgamento final deste
recurso de agravo se presta a conceder o efeito suspensivo reclamado ao recurso de apelagao.

Da decisdo do relator acerca da concessao ou nao do efeito suspensivo, ndo mais cabe
recurso de agravo interno, em consonancia com a atual redagdo do art. 527, paragrafo tinico.

Tal decisdo somente ¢ passivel de reforma no momento do julgamento do recurso de
agravo de instrumento, a menos que o proprio relator houver por bem a reconsiderar.

Também com o fim de se obter efeito suspensivo a recurso de apelacao dele
desprovido, pode se ingressar com medida cautelar, diretamente no tribunal.

A medida cautelar, como estudado no capitulo 6 deste trabalho, ¢ medida de urgéncia,
que se presta a garantir a utilidade e a eficdcia de tutela jurisdicional que se busca em outro
processo.

No caso em comento, o efeito suspensivo almejado se presta garantir que o nao-
provimento do apelo, resultante do seu julgamento, seja util e eficaz a parte recorrente.

A decisao atacada nao tera realizado no mundo pratico mudangas passiveis de causar a
parte recorrente lesdo de grave e de dificil reparacao.

Dessa forma, pode-se dizer que a concessao de efeito suspensivo a recurso manejado
contra decisdo positiva configura, a0 mesmo tempo, uma antecipagdo da tutela recursal e uma
decisdo cautelar.

Estas duas modalidades de medida de urgéncia, por vezes, acabam por se confundir,
dadas as suas semelhancas.

J& estudamos que ambas sdo provisorias, concedidas apds cogni¢do sumdria,
revogaveis e, via de regra, reversiveis.

A tutela cautelar tem a expectativa de ser substituida, ao passo que a tutela antecipada
tem a expectativa de ser confirmada.

Nao ¢ a cautelar satisfativa; ela ndo satisfaz, de plano, a pretensdo da parte. J4 a tutela
antecipada adianta os efeitos desta pretensdo reclamada — ela acautela, na medida em que
satisfaz.

Pois bem. Interposto o recurso de apelagdo, opera-se o efeito devolutivo, com a
transferéncia da matéria ao conhecimento do 6rgdo julgador ad quem. Assim sendo, ja
estando a causa no tribunal ou ja interposto o apelo, como dito acima, a medida cautelar deve
ser manejada, diretamente, no tribunal.

Esta ¢ a regra expressa no aqui ja referido art. 800, paragrafo unico do CPC.
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O relator que apreciar a medida cautelar em tela ficara prevento para o julgamento do
recurso de apelagdo.

Uma vez presentes o fumus boni iuris € o periculum in mora, poderd o relator da
cautelar, verificando ser relevante o fundamento do apelo e a presenca de lesdo grave ou de
dificil reparagdo, conceder a liminar reclamada para dar efeito suspensivo ao apelo.

Importante dizer que, ja estando o recurso de apelacdo no tribunal, ndo mais se mostra
necessaria o ajuizamento de medida cautelar para a ele conceder efeito suspensivo; basta que
este requerimento seja feito, através de simples peti¢ao, enderecada ao presidente do tribunal
ou ao relator do apelo, caso este ja tenha sido escolhido.

Dessa forma, tal como aqui estudamos, ha 3 (trés) formas de se obter efeito suspensivo
a recurso de apelagao dele desprovido:

a) através de pedido feito, no bojo das razdes de apelacao ou em petigdo apartada,
ao orgdo julgador de primeiro grau. Ndo tendo o efeito suspensivo sido
deferido pelo juiz de primeira instincia, interpde-se recurso de agravo de
instrumento, pleiteando a concessao do almejado efeito suspensivo ao tribunal;

b) mediante medida cautelar, ajuizada diretamente no tribunal, com fulcro no art.
800 do CPC;

c) através de mera peti¢do ao presidente do tribunal ou ao relator do recurso, caso
este ja tenha sido designado, quando os autos do apelo ja estiverem na
instancia superior;

Contudo, o STJ entende que somente as alternativas expressas nas letras “a” e “c”
acima sao factiveis.

De acordo com o entendimento pretoriano, fazer uso da referida medida cautelar para
emprestar efeito suspensivo a recurso de apelacdo ndo se mostra crivel, ja que o recurso de
agravo de instrumento presta-se, justamente, a esta finalidade.

Nesse sentido, foi o recentissimo julgado, cuja ementa segue abaixo transcrita:

AGRAVO REGIMENTAL. APELACAO SEM EFEITO SUSPENSIVO.
MEDIDA CAUTELAR. INCABIVEL. HONORARIOS.

1. Nao cabe agdo cautelar visando emprestar efeito suspensivo a apelagao
que nao o tem. Adequada, no sistema do Codigo de Processo Civil, é a
interposicao de agravo de instrumento contra a decisdo do juiz que declara
os efeitos em que recebe o apelo.

2. Ajuizada ag¢do manifestamente incabivel e citado o réu, a sentenga que
declara a extingdo do processo deve condenar o autor no pagamento de
honorarios. (AgRg no REsp 845877/RO, Rel. Ministro Humberto Gomes de
Barros, 3 Turma, j. 12/02/2008)
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Porém, compartilhamos da opinido de ser possivel o aforamento da referida medida

cautelar, pois, como nos ensina Leonardo José Carneiro da Cunha,

[...] as condi¢cdes da agdo estdo presentes, sendo possivel
juridicamente o pedido, eis que encontra escoro no paragrafo unico
do art. 800 do CPC. A parte que interpOs o recurso afigura-se como
legitima para requerer a providéncia cautelar, sendo igualmente
legitima a parte contraria, eis que beneficiaria do ato judicial que
recebeu a apelagdo apenas no efeito devolutivo.

Resta, por fim, aquilatar a presenca do interesse de agir. Este depende
da conjugacdo da nmecessidade e utilidade da providéncia
jurisdicional, além da adequag¢do do procedimento adotado.

Para que exista a necessidade da providéncia jurisdicional, ¢ preciso
que ndo haja outro meio, sendo o judicial, para solucionar o impasse.
Ora, nesse caso da acgdo cautelar, ha efetivamente necessidade, pois o
efeito suspensivo da apelagdo ndo pode ser obtido por outro meio,
sendo o judicial; a parte interessada nao dispde de meio extrajudicial
para a obtencdo do pretendido efeito suspensivo. A circunstancia de

existir a possibilidade de se interpor um agravo de instrumento nao

- : ~ 13
subtrai a necessidade da agdo cautelar’’.

Observemos que nao estamos falando da possibilidade de interposi¢ao de 2 (dois)
recursos, contra uma mesma decisdo, o que estaria a desrespeitar o principio da singularidade.

Estamos falando que o efeito suspensivo almejado ao recurso de apelagdo pode ser
obtido tanto através de recurso de agravo de instrumento, quanto através de medida cautelar,
enderecada ao tribunal ad quem.

A nio-interposicao de recurso de agravo de instrumento contra a decisdo de primeiro
grau que recebe o apelo apenas no efeito devolutivo ndo impede seja a tutela recursal
pleiteada de outra forma, quer seja através de medida cautelar, quer seja através de simples
peticdo.

Isto porque a antecipagdo da tutela recursal, como qualquer outra tutela antecipada,
pode ser requerida a qualquer tempo, enquanto vivo o processo, enquanto nao transitada em
julgado a decisdo que a ele coloca termo.

Se o legislador ndo determinou o momento exato em que pode referida medida de
urgéncia ser concedida, assim ndo podem vir os tribunais a determinar.

De acordo com o entendimento do STJ, acima exposto, a medida cautelar somente
seria cabivel entre 0 momento da interposi¢ao do apelo e a decisdo judicial relativa aos efeitos

em que este ¢ recebido.

37 Meios processuais para concessio de efeito suspensivo a recurso que ndo o tem. Revista Autdnoma de
Processo, Curitiba, n. 1, out./dez. 2006. p. 358.
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Também em consonancia com tal entendimento, a medida cautelar afigura-se cabivel
quando o interesse na suspensao da decisdo combatida somente desponte apds o decurso do
prazo para a interposi¢do do referido recurso de agravo de instrumento.

O recurso de agravo de instrumento também ndo ¢ dotado, por disposicao legal, de
efeito suspensivo.

Contudo, como ja visto, em havendo requerimento da parte, o relator podera, sim,
conceder o efeito suspensivo, prolongando, assim, a situagdo de ineficacia da decisdo
agravada.

A previsdo para tal concessdo esta nos ja referidos arts. 527, Il e 558, caput, do CPC,
que dispdem poder ser pelo relator atribuido efeito suspensivo, a requerimento do agravante,
nos casos de prisdo civil, adjudicacdao, remi¢do de bens e levantamento de dinheiro sem
caucdao idonea e, ainda, noutros casos dos quais possa resultar lesdo grave e de dificil
reparagdo, sendo relevante a fundamentacao.

Da decisdo que conceder ou ndo o pleiteado efeito suspensivo, repita-se, ndo mais
cabe recurso de agravo interno, podendo, assim, a decisdo ser atacada através de mandado de
seguranga.

Tal como visto, tanto o recurso especial, quanto o recurso extraordinario, possuem,
unicamente, efeito devolutivo.

Assim sendo, interposto um ou os dois dos referidos recursos contra decisdo positiva,
em nada serd afetada a eficacia desta; o comando produzira, normalmente, os seus efeitos,
dando causa a mudangas no plano fatico.

Com efeito, os recursos em comento sdo de argumentag¢do vinculada ao dispositivo
alvo de prequestionamento na decisdo recorrida.

Assim sendo, o juizo de admissibilidade de tais recursos acaba sendo mais complexo,
com necessarias incursdes ao mérito da pretensao recursal.

Dessa forma, a transferéncia do conhecimento da lide aos tribunais superiores somente
se da apds a admissdo dos recursos especial e extraordinario, quando, entdo, estes sdo
recebidos no efeito devolutivo.

Assim ¢ que os tribunais superiores entendem nado dispor de competéncia, enquanto
ndo admitidos os recursos, para a aprecia¢do de medida cautelar, nada obstante a regra
expressa no art. 800, paragrafo inico, que determina que, uma vez manejado o recurso, ha de

ser a medida cautelar proposta diretamente no 6rgao julgador ad quem.
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Neste sentido, sdo as Simulas 634 e 635 do STF'3%,

Conclui-se, pois, que somente pode se pleitear a concessdo de efeito suspensivo aos
recursos em comento, através de medida cautelar diretamente proposta no tribunal, depois de
jéa recebidos os recursos, pelo tribunal a guo.

Somente em casos excepcionais, vem o Superior Tribunal de Justi¢a aceitando o
aforamento da referida medida cautelar, antes do juizo de admissibilidade positivo do recurso

especial, tendo ou ndo este ja sido interposto:

Processo civil. Medida cautelar visando a atribuir efeito suspensivo a
recurso especial ainda ndo interposto. Simulas 634 ¢ 635, do STF. Critérios
para sua aplicag@o.

- Via de regra, ndo € possivel conhecer, nesta sede, de pedido de atribuicao
a efeito suspensivo de recurso especial ainda ndo admitido na origem, por
forca do dbice contido nas Sumulas 634 ¢ 635, do STF. Tal pedido deve ser
formulado ao tribunal de origem, nos termos do respectivo regimento
interno.

- Em hipoéteses excepcionais, o STJ excepciona essa regra, conferindo efeito
suspensivo a recurso especial ja interposto, mesmo que ndo tenha sido
realizado, na origem, o exame de admissibilidade. Tal excecdo, porém,
somente se admite em hipdteses de claro e iminente prejuizo para a parte,
de decisdo evidentemente contraria a jurisprudéncia deste tribunal ou de
teratologia.

- Nos casos em que ainda ndo had sequer a interposi¢do do recurso na
origem, maior rigor ainda deve pautar a concessdo de efeito suspensivo.
Isso porque nessas hipoteses, além de se usurpar a competéncia do Tribunal
a quo para conhecer da medida cautelar, esta Corte ainda estaria adiantando,
se ndo um posicionamento, a0 menos uma tendéncia quanto as questoes que
reputa relevantes para o julgamento da causa. Esse adiantamento
representaria valiosa orientagdo para a parte que ainda redigira o recurso
especial, em prejuizo da paridade de armas que deve informar o processo
civil. Negado provimento ao agravo. (AgRG na MC 13123/RJ, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, j. 20/09/2007)

MEDIDA CAUTELAR. BUSCA E APREENSAO. CONCESSAO DE
EFEITO SUSPENSIVO. POSSIBILIDADE. SITUACAO URGENTE E
EXCEPCIONAL.

1. Em casos de cabal demonstracdo de ameaca de lesdo irreversivel e da
presenca de fumus boni iuris, ¢ admissivel a concess@o de efeito suspensivo
a recurso especial ainda ndo interposto na origem.

2. Excepcionalmente, o STJ pode dispensar a publicagdo do acdérdao (art.
506, 111, do CPC), pressuposto para a interposicdo de Recurso Especial, que
busca conferir aquele efeito suspensivo.

3. Situagdo em que se deve preservar os poderes de investigagdo da
Secretaria de Direito Econdmico, que merecem especial deferéncia em
razdo da alta complexidade da matéria e da especializagdo técnica do 6rgao.

D% Sumula 634: “Néo compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito
suspensivo a recurso extraordindrio que ainda ndo foi objeto de juizo de admissibilidade na origem.”

Stmula 635: “Cabe ao presidente do tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso
extraordinario ainda pendente do seu juizo de admissibilidade.”
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4. Autorizagdo para o deslacre dos objetos apreendidos na Acdo de Busca e
Apreensdo, impondo-se, entretanto, sigilo ao processo administrativo em
trAmite perante a Secretaria de Direito Econdmico, nos termos do art. 35,
§2°, da Lei 8.884/94, resguardando-se, a um s6 tempo, a celeridade do
processo administrativo e o direito de privacidade das empresas.

5. Liminar parcialmente deferida, pois preenchidos os requisitos necessarios
para a concessao da medida, diante da presenca do fumus boni iuris e
periculum in mora.

6. Decisdo referendada pela Turma Julgadora (art. 288/RISTJ). (Medida
Cautelar 13103/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, 2* Turma, j.
07/08/2007)

Quando o recurso especial ja foi interposto e inadmitido pelo 6rgao julgador a quo,
tendo, entdo, sido manejado recurso de agravo de instrumento, nos termos do art. 544 do
CPC, enquanto estiver este pendente de julgamento, igualmente em situagdes excepcionais,
admite o 0rgdo pretoriano seja perante ele proposta medida cautelar, com o fim de atribuigdo

de efeito suspensivo ao recurso especial:

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR CUJA PRETENSAO DE
EMPRESTAR EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL NAO
ADMITIDO NA ORIGEM. INTERPOSICAO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO PERANTE O STJ. CONCESSAO DE EFEITO
SUSPENSIVO. DESCABIMENTO PELA VIA  CAUTELAR.
PRECEDENTES. FUMUS BONI IURIS E PERICULUM IN MORA NAO
AUTORIZADORES DA CONCESSAO.

1. E excepcional a concessdo de efeito suspensivo a recurso especial
inadmitido pelo Juizo a quo, em sede de medida cautelar, ainda que
pendente de aprecia¢do agravo de instrumento interposto perante esta Corte
Superior.

2. E que, nesses casos, o que se pretende ¢ atribuir efeito suspensivo ao
agravo, situacdo deveras excepcional, a reclamar o requisito da teratologia
da decisdo ou a sua consondncia limpida com a jurisprudéncia
predominante do E. STJ, mercé da admissibilidade prima facie o recurso
especial (Precedentes do STJ: EDcl no AgRg na MC 9129/SP, Relator
Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ de 28.03.2005; AgRg no AgRg na
MC 5147/SP, Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ de
14.03.2005; AgRg na MC 8480/SC, Relator Ministro Franciulli Netto,
Segunda Turma, DJ de 28.02.2005; AgRg na MC 7635/SP, Relator
Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ de 21.06.2004; AgRg na MC
6549/BA, Relator Ministro Paulo Medina, Sexta Turma, DJ de 10.11.2003;
e AgRg na MC 1997/RS, Relator Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta
Turma, DJ de 18.09.2000).

3. In casu, o acordao especialmente recorrido esposou entendimento
consonante com a jurisprudéncia pacifica desta Corte, no sentido da
legitimidade da recusa, pela exeqiiente, de nomeagdo a penhora de bem de
dificil alienacdo, qual seja, titulo da divida publica, sem cotagdo na Bolsa de
Valores, ante a auséncia de liquidez (Precedentes: AgRg no Ag 616978/RJ,
desta relatoria, publicado no DJ de 20.06.2005; AgRg no Ag 705716/SP,
Relator Ministro Teori Albino Zavascki, publicado no DJ de 28.11.2005;
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AgRg no REsp 476560/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, publicado no
DJ de 02.06.2003).

4. Destarte, em sede de cognicdo sumaria, ndo ressoa evidente a
plausibilidade do direito vindicado em sede de recurso especial, donde se
infere a ausé€ncia do requisito do fumus boni juris, viabilizador da concessdo
da medida cautelar pleiteada.

5. Medida cautelar improcedente.

6. Agravo regimental prejudicado. (Medida Cautelar 13140/SP, Rel.
Ministro Luiz Fux, 1* Turma, j. 11/12/2007)

Ja o entendimento do STF ¢ firme no sentido de que a medida cautelar somente pode
ser ali ajuizada uma vez ja admitido o recurso extraordinario na origem, ndo comportando esta

regra excegoes:

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Efeito suspensivo. Medida cautelar
ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal. Competéncia ndo instaurada.
Recurso ainda pendente de juizo de admissibilidade no tribunal de origem.
Pedido nd3o conhecido. Agravo regimental improvido. Aplicagdo das
sumulas 634 e 635. Enquanto ndo admitido o recurso extraordinario, ou
provido agravo contra decisio que o n3o admite, ndo se instaura a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para apreciar pedido de tutela
cautelar tendente a atribuir efeito suspensivo ao extraordinario. (AC-AgR
491/MS, Rel. Ministro, Cezar Peluso, 1? Turma, j. 30/11/2004)

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Efeito suspensivo. Concessdo pelo
STF. Impossibilidade. Recurso pendente de juizo de admissibilidade na
origem. Acdo cautelar. Pedido ndo conhecido. Competéncia do presidente
do tribunal local. Agravo regimental improvido. Aplicagdo das simulas 634
e 635. Nao compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar
para dar efeito suspensivo a recurso extraordinario pendente de juizo de
admissibilidade do tribunal de origem, a cujo presidente cabe decidir sobre
o pedido. (AC-AgR 279/ES, Rel. Ministro Cezar Peluso, j. 21/09/2004)

Assim € que, via de regra, enquanto ndo admitido o recurso de fundamentagdo
vinculada, a medida cautelar com o fim de a ele emprestar efeito suspensivo ha de ser
requerida, diretamente, ao tribunal a quo.

Se requerida a medida cautelar no tribunal a quo, quem apreciara a liminar reclamada
sera o presidente do 6rgao, salvo se de forma diversa dispuser o seu regimento interno.

J& se requerida a medida cautelar, nos tribunais superiores, quem apreciara o pleito de
urgéncia serd o relator sorteado, que ficara, entdo, prevento para o julgamento dos recursos.

A respeito dos temas aqui em debate, vale, novamente, trazer a licdo de Leonardo José

Carneiro da Cunha:

Muitos dos precedentes que veiculam o entendimento, segundo o qual a
cautelar somente pode ser ajuizada no tribunal superior ap6s admitido o
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recurso extremo, fundam-se no argumento de que, a se admitir a cautelar
para o tribunal superior antes desse momento, estar-se-ia subtraindo da
corte local a competéncia para exercer o juizo de admissibilidade e, uma
vez deferida a liminar, impondo, praticamente, ao tribunal de origem que
remeta os autos ao juizo ad quem. Essa constatagdo denotaria um
impediente a mais para o manejo da cautelar antes de admitido o recurso na
origem.

Parece falho, com o devido respeito, o argumento. E que segundo
entendimento igualmente firmado, na cautelar ja pode ser exercido, pelo
ministro relator, o juizo de admissibilidade do recurso externo. Ora, se o
relator ja verifica que o recurso retine condi¢des de seguimento, deve, sim,
determinar a remessa dos autos originarios para o tribunal superior, a fim de
aprecia-lo e, provavelmente, dar-lhe provimento. Isso tudo estara evidente
na andlise do fumus boni iuris, a entremostrar que o acorddao recorrido
estaria, aparentemente, violando o dispositivo de norma (infra)
constitucional*’.

Assim sendo, conclui-se que a regra ¢ no sentido de que, enquanto nao admitido o
recurso especial e/ou o extraordinario, deve a medida cautelar ser proposta perante o tribunal
estadual.

Admitido o recurso, pode a medida cautelar ser intentada, diretamente, no tribunal
superior.

Por fim, gostariamos de aqui tratar da utilidade do mandado de seguranga para
obtencao de efeito suspensivo a recurso que ndo o tem.

E sabido que, antes da Lei 9.139/95, devia o recurso de agravo de instrumento ser
interposto perante o 6rgao julgador de primeira instancia, o que consistia num procedimento
demorado e completamente incompativel com as situagdes de urgéncia.

Era, entdo, comum que o agravante, além de interpor o recurso de agravo, impetrasse
mandado de seguranga, com o fito de obter efeito suspensivo ao recurso de agravo.

A época, inexistia a previsdo para a concessio de efeito suspensivo ao recurso de
agravo de instrumento; a redacdo que hoje tem o art. 558 do CPC ¢ fruto da Lei n°
9.139/95™%.

Assim sendo, como o recurso de agravo de instrumento, na anterior sistematica, ndo se
revelava eficaz quando havia situacdes de urgéncia ou de dano irreparavel e de dificil

reparagao, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina acabavam por admitir o uso do mandado

139 Meios processuais para concessio de efeito suspensivo a recurso que ndo o tem. Revista Autdnoma de
Processo, Curitiba, n. 1, out./dez. 2006. p. 367.

140 «Art. 558. O relator poderd, a requerimento do agravante, nos caso de prisdo civil, adjudicacdo, remicao de
bens, levantamento de dinheiro sem caugdo idonea e em outros casos dos quais possa resultar lesdo grave e de
dificil reparacao, sendo relevante a fundamentagdo, suspender o cumprimento da decisdo até o pronunciamento
definitivo da turma ou da camara.

Paragrafo unico. Aplicar-se-a o disposto neste artigo as hipoteses do art. 520.”
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de seguranga contra ato judicial passivel de recurso, sem efeito suspensivo, com a finalidade
exclusiva de a este recurso emprestar o dito efeito.

Apos o advento da referida Lei, passou o recurso de agravo de instrumento a ser
interposto diretamente no tribunal estadual, tendo o seu procedimento se tornado mais rapido
e menos complicado.

Com a possibilidade de concessdo, pelo relator, de efeito suspensivo ao recurso de
agravo de instrumento, foi eliminado o uso do mandado de seguranca.

O proprio art. 5° inciso II da Lei 1.533/51, impede o uso de mandado de seguranca
contra ato judicial passivel de recurso.

Tal vedagdo consta, também, da Sumula 267 do STF'*!.

Atualmente, admite-se o uso do mandado de seguranca somente contra decisdao
judicial que esteja a causar prejuizo a parte e ndo seja passivel de recurso.

Neste caso, admite-se o uso do mandado de segurangca como sucedaneo recursal,
sendo impetrado para ver reformada determinada decisdo e ndo para o fim de emprestar efeito
suspensivo a recurso dele desprovido.

Também pode o mandado de seguranca ser utilizado por terceiro prejudicado, que nao
mais tenha prazo para impetrar o recurso que era cabivel para pleitear a reforma de

determinada decisdo que esta a lhe prejudicar.

7.3.2 Decisdes negativas

7.3.2 [Efeito ativo — tutela recursal antecipada e tutela antecipada em sede recursal

Como j4 asseverado anteriormente, a decisao negativa ¢ aquela que ndo concede o que
fora pedido; ela ndo traz consigo o comando almejado pela parte demandante.

Desta feita, a interposi¢ao de recurso contra uma decisdo negativa, este recebido s6 no
efeito devolutivo ou em ambos os efeitos, ndo ¢ habil a promover qualquer alteragdo na
situagdo do demandante — aquela decisdo, que nada lhe concedeu, apenas permanece ineficaz.

Assim sendo, pode-se dizer que o prolongamento da situagdo de ineficacia de

determinada decisdo negativa, em decorréncia da interposicdo de recurso com efeito

141 Stimula 267: “Néo cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou correigdo.”
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suspensivo, em nada afeta as partes: A situacdo destas fica como sempre esteve; nada muda
no plano fatico.

Destarte, ao contrario do que se da em relacdo a uma decisdo positiva, o efeito
suspensivo, que obsta a eficacia de decisdo negativa, revela-se como sendo indcuo a proteger
e a satisfazer qualquer pretensdo de direito material.

Com efeito, a antiga redagdo do art. 527 do CPC, em seu inciso Hm, autorizava a
concessao, pelo relator do recurso de agravo de instrumento, de efeito suspensivo.

Assim sendo, em principio, interpretando-se, literalmente, o texto legal, entendia-se
que somente podia ser concedida a antecipacdo da tutela recursal nos recursos manejados
contra decisdes positivas. Nao se podiam adiantar as pretensdes recursais daqueles que
atacavam decisdes negativas, o que, por 0bvio, nao se mostrava crivel.

Destarte, mesmo antes da Lei 10.352/2001, que veio a alterar o ja referido art. 527 do
CPC, tendo a nova redacdo do seu inciso III passado a autorizar o deferimento, em
antecipagdo de tutela, total ou parcialmente, da pretensdo recursal, tanto a doutrina, quanto a

jurisprudéncia dos nossos tribunais ja admitiam a concessao do chamado efeito “ativo™:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO
APOS O ADVENTO DA LEI N. 9.139/95. LIMINAR INDEFERIDA
PELO JUIZ DE PRIMEIRO GRAU. IMPETRACAO DE OUTRO WRIT,
ATACANDO A DECISAO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE. MEIO DE
IMPUGNACAO ADEQUADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO IMPROVIDO.

I — Antes do advento da Lei n. 9.139/95 — “Lei do Agravo”), admitia-se a
impetracdo de mandado de seguranga contra decisdo indeferitoria de liminar
em outro writ. Atualmente, contra a decisdo monocratica que indefere
liminar em writ, cabe tdo-somente recurso de agravo de instrumento, ¢ ndo
outra a¢cdo de mandado de seguranca. Hoje, ndo hd mais que se falar em
writ para conferir efeito suspensivo a recurso, nem em mandado de
seguranga como sucedaneo de recurso sem efeito suspensivo. Em suma, o
mandado de seguranca voltou ao seu leito natural, deixando de ser a
panacéia de outrora. Precedente do STJ: RMS 5.854/PE.

II — Ainda que a decisdo interlocutdria seja de conteudo negativo, a via
adequada para impugna-la é o recurso de agravo de instrumento, ao qual
pode ser conferido o denominado ‘efeito suspensivo ativo’. Interpretacdo
teleoldgica do “novo” art. 558 do CPC. Precedentes dos tribunais regionais
federais.

IIT — Recurso ordinario conhecido, mas improvido. (RMS 8.516/DF, Rel.
Ministro Ademar Maciel, STJ, 2* Turma, un., DJ 08/09/1997. p. 42.435)

142 «Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido incontinenti, se ndo for caso de
indeferimento liminar (art. 557), o relator:

]

IT — podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), comunicando ao juiz tal decisao; [...].

2
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Isto porque se se podia antecipar a tutela recursal em sede de recurso interposto contra
decisdo positiva, ndo fazia sentido que o mesmo nao pudesse acontecer em recurso interposto
contra decisdo negativa.

Por certo, tanto as decisdes positivas quanto as decisdes negativas sao passiveis de
causar danos irreparaveis e de dificil reparacdo; assim sendo, nada havia que justificasse
tratamentos diversos aplicados aos recursos que viessem a ser contra elas interpostos.

Dai por que da construgdo jurisprudencial acerca do chamado efeito ativo que, por
fim, acabou por restar inserido em permissiva legal.

E este efeito ativo, nos recursos manejados contra decisdes negativas, ¢, como visto,
uma antecipacao da tutela recursal.

O que o recorrente pretende com a reforma da decisdo atacada ¢ a concessao daquilo
que pediu, inicialmente, e que nao lhe foi dado.

A antecipagdo da tutela recursal, nesses casos, corresponde a transformacdo de uma
decisdo negativa em uma decisao positiva.

Por 6bvio, esta transformacao nao ¢ perene, pois, como toda medida de urgéncia, ¢ a
antecipacao da tutela recursal provisoria; produz efeitos até o final do julgamento daquela
determinada questdo ou até 0 momento em que, porventura, venha a ser revogada.

A respeito do tema, assim nos ensinam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade

Nery:

Decis@o negativa do juiz. Efeito ativo. Quando a decisdo agravada tiver
contetido negativo, como, por exemplo, no caso de o juiz de primeiro grau
indeferir pedido de liminar, pode o relator conceder a medida pleiteada no
primeiro grau. No regime anterior, antes da modificag@o trazida no CPC
527 pela L 10352/01, a concessdo do efeito ativo ao agravo era admissivel
por aplicagdo extensiva do ex CPC 527 II, combinado com o CPC 558. A
concessao, pelo relator, da medida denegada pelo juiz de primeiro grau é, na
verdade, antecipagdo do resultado do mérito do agravo de instrumento,
perfeitamente admissivel no sistema brasileiro, a luz do CPC 273. A essa

. A . . y . . 143
circunstancia a doutrina da o nome de efeito ativo do agravo .

A antecipacdo da tutela recursal, quando se esta diante de decisdo negativa, acaba, na
maioria das vezes, a coincidir com a propria antecipacao de tutela do mérito da causa.

Tal se da porque, nesses casos, o mérito da causa acaba por se confundir com o mérito
do recurso — através do recurso se busca obter o que ndo se obteve com o pedido inicialmente

formulado.

14 Cédigo de Processo Civil comentado e legislagio extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 895.
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Reverter o julgamento de improcedéncia ou de indeferimento em um julgamento de
procedéncia ou de deferimento ¢ o mesmo que dar ao demandante o que, inicialmente, ndo lhe
fora dado.

De tao proximas que acabam ficando estas 2 (duas) modalidades de tutela antecipada,
houvemos por bem aqui trata-las, conjuntamente.

Claro que, como ja citamos anteriormente, ha casos em que podera a tutela antecipada
ser pleiteada, apenas em grau recursal, porque somente entdo surgiu o interesse para tanto.
Imaginemos, por exemplo, uma sentenca que extinguiu, indevidamente, um processo, sem
julgamento de mérito, por inércia da parte demandante.

O demandante interpde recurso de apelagdo e, pendente este de distribuicdo no
tribunal local, surge o interesse do recorrente em requerer uma antecipagao de tutela.

Neste caso, o mérito do pleito de antecipacao de tutela formulado pelo recorrente nao
guarda relagdo com o mérito do recurso, onde ¢ reclamada a anulagdo da sentenca e o
prosseguimento do feito, com a producdo das provas necessarias a conviccdo do Orgio
julgador.

Salientamos que ndo se trata o exemplo em tela de hipdtese abarcada pela disposicao
constante do art. 515, § 3° do CPC, haja vista ndo versar a causa sobre questdo
exclusivamente de direito, nem tampouco estar a lide em condi¢des de imediato julgamento.

Mas a regra, como aqui dissemos, ¢ que, nos casos de recursos manejados contra
decisOes negativas, a antecipagdo da tutela recursal coincida com a antecipagdo da tutela
relativa ao mérito da demanda.

Outrossim, somos da opinido de que a regra expressa no art. 527, inciso III do CPC,
tem aplicacdo ndo s6 ao recurso de agravo de instrumento, como também a todas as
modalidades recursais.

Entendemos que em todos os recursos, da mesma forma como pode ser concedido,
pelo relator, o efeito suspensivo almejado que, como visto, corresponde a antecipagdo da
tutela recursal em casos de decisdes positivas, pode pelo julgador ser deferida, em antecipacao
de tutela, total ou parcialmente a pretensao recursal, quando a decisdo atacada for negativa.

O pedido de concessdao de efeito ativo pode ser feito fazendo-se uso dos mesmos
mecanismos descritos no capitulo anterior atinentes ao chamado efeito suspensivo.

Pode o recorrente formular o pedido na prépria peti¢ao de recuso, em peti¢do apartada
ou através de medida cautelar.

Acerca, especificamente, de efeito ativo concedido através de medida cautelar, ¢ o

julgado cuja ementa segue abaixo transcrita:
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MEDIDA CAUTELAR. CONCURSO PUBLICO. CURSO DE
FORMACAO. DESRESPEITO A ORDEM CLASSIFICATORIA. EFEITO
ATIVO A RECURSO ESPECIAL.

O concurso publico rege-se pelo principio da obediéncia a ordem
classificatoria.

Havendo demonstracdo de que a ordem do concurso publico fora violada;
de que ha perigo irreversivel na demora em reintegrar os autores no curso
de formagdo; e de que ha plausibilidade no recurso especial, a medida
cautelar ha de ser deferida.

Medida cautelar procedente, para emprestar efeito ativo a recurso ordinario
em mandado de seguranca. (MC 7358/P1, Rel. Ministro Paulo Medina, 6*
Turma, j. 23/11/2004)

Tudo aquilo o que foi estudado acerca do efeito suspensivo tem aplicagdo quanto ao
efeito ativo; isto porque, repita-se, a antecipagdo da tutela recursal em recursos onde se
atacam decisOes positivas traduz-se no efeito suspensivo; e a antecipagao da tutela recursal em
recursos em que sao atacadas decisdes negativas traduz-se no efeito ativo.

Tanto o efeito suspensivo quanto o efeito ativo sdo antecipagdes da tutela recursal
reclamada; o que distingue um do outro nao ¢ nada além do que o contetido da decisdo através

do recurso atacada.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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