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RESUMO

O presente trabalho trata da possibilidade de subsisténcia da
antecipacdo dos efeitos da tutela em face de sentenca que improcede o pedido,
tendo por escopo a analise dos argumentos utilizados pelas correntes contraria e
favoravel ao presente tema. O estudo foi desenvolvido em quatro capitulos. O
capitulo | trata da antecipacgéo de tutela em si, por meio de conceituacao, analise da
natureza juridica, constitucionalidade, requisitos e a forma como o referido instituto é
tratado no projeto do novo Cdédigo de Processo Civil. No capitulo Il, a anédlise passa
a ser do instituto da sentenca, em especial, sua natureza juridica, requisitos, efeitos
e vicios, sendo, ao final, realizado um emparelhamento entre sentenca e
antecipacao de tutela. No Capitulo Ill, é conferido enfoque ao efeito suspensivo no
recurso de apelacdo, em especial na utilizacdo do referido efeito como forma de
reestabelecer a antecipagcédo dos efeitos da tutela que teve seu efeito cessado em
razdo da superveniéncia da sentenca improcedente. Por fim, o Capitulo 1V, trata
efetivamente da problematica, tema do presente trabalho, para isso, é realizado a
analise da chamada func¢éo social do processo e como esse fenbmeno se entrelaca
com o principio da efetividade processual e com o instituto da antecipacgéo de tutela.
Ademais, sao apresentados os principais argumentos doutrinarios e jurisprudenciais
utilizados para a defesa, tanto da impossibilidade, como da possibilidade da
subsisténcia do pleito antecipatério frente a sentenca de improcedéncia, sendo
majoritdria a tese da impossibilidade. No entanto, no presente trabalho, sera
defendida a tese minoritaria, sendo esta, a defesa da possibilidade da subsisténcia
da antecipacdo de tutela em sentencas improcedentes, ressalvando sua aplicagcéao

para casos excepcionais a serem explicitados.

Palavras-Chave: Processo Civil. Antecipacédo de tutela. Sentenca de improcedéncia.

Apelacao. Efeito suspensivo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar o instituto da
antecipacao dos efeitos da tutela, a fim de verificar a problematica da possibilidade
da manutencdo do referido instituto em sentencas que declaram o pedido
improcedente. Para tanto, serdo verificados, em cada capitulo, diferentes institutos,
em suas diversas peculiaridades, sempre buscando correlaciona-los a tematica

supracitada.

Para proceder a analise da problematica em comento da forma mais
completa possivel, este trabalho encontra-se dividido em quatro capitulos, nos quais
séo tratados diferentes institutos com a finalidade de oferecer ao leitor uma viséo
mais ampliativa da questédo. Por fim, a metodologia utilizada, por se tratar de uma
questao iminentemente processual, atém-se a utilizacdo de doutrina especializada e
jurisprudéncia, em especial aguelas que evidenciam a possibilidade da manutencéo

da antecipacao de tutela mesmo com sentenca que improcede o pedido.

O primeiro capitulo refere-se a antecipacdo de tutela em si,
abordando elementos histéricos importantes para que se entenda a grande
relevancia do presente instituto no funcionamento efetivo do Processo como um
todo. Ademais, sdo tratados temas basicos para seu entendimento, tais como
conceituacdo e natureza juridica. Ha especial enfoque no art. 273 do Cddigo de
Processo civil, explicitando cada um dos requisitos para a concessdo da tutela
antecipada, bem como legitimidade para seu requerimento e diferenciacao frente as

tutelas cautelares.

O segundo capitulo trata da sentenca de forma especifica. Ante a
tese majoritaria de que a cognicao exauriente, concedida em sentenca, se sobrepde
a cognicdo sumaria, responsavel por aferir se 0 caso concreto preenche os
requisitos para a antecipacdo de tutela, € de suma importancia entender o por qué
da sentenca gerar essa cognicdo exauriente. Dessa forma, serdo analisados os
requisitos, natureza juridica e efeitos do referido instituto decisério, bem como seus
vicios e espécies. Por fim, sera feita uma correlagdo entre sentenca e antecipacao
de tutela, de forma a explicitar como um instituto interfere no outro do ponto de vista

pratico.



No terceiro capitulo, adentra-se no ambito recursal, analisando-se o
efeito suspensivo do recurso de apelacédo. Tal analise € importante para aprofundar
a discusséo acerca da possibilidade da incidéncia do referido efeito com o objetivo
de impedir a eficacia de eventual sentenca improcedente que retire antecipacao de
tutela conferida ao autor em sede de cognicdo suméaria. Dessa forma, pretende-se
apresentar argumentos favoraveis e contrarios a presente ideia, utilizando-se do
entendimento de diversos doutrinadores processualistas com reconhecido

conhecimento na area.

O quarto e derradeiro capitulo sera o responsavel pela analise final
da problematica apresentada. Nele, serdo utilizados os conhecimentos construidos
ao longo dos capitulos anteriores a fim de apontar argumentos favoraveis e
contrarios a possibilidade de manutencdo da antecipacdo de tutela em face de uma
sentenca improcedente. Por meio dessa analise dos principais argumentos de cada
corrente, bem como a exploracéo da ideia de fungéo social do processo, buscar-se-a
um abrandamento da solucdo prevalente na presente problematica, qual seja a
impossibilidade da manutencdo da tutela antecipada em razdo da superacdo da
cognicdo sumaria pela cognicdo exauriente em todos os casos, sem a devida
analise do caso concreto. Por fim, pretende-se realizar uma ponderacéo acerca dos
argumentos apresentados com a finalidade de formar uma convicgdo e, por

conseguinte, propor uma solucéo a problemética em comento.
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1 DA ANTECIPACAO DA TUTELA

1.1 Processo Civil Contemporéaneo: Efetividade e Antecipacao de Tutela

O Brasil € um pais que sofre com a chamada “cultura da sentencga”,
fenbmeno assim chamado em razdo dos brasileiros, em geral, terem a sentenca
como meio principal de resolucdo de conflitos, deixando, na maioria das vezes,
meios de solucdo alternativa, e pacifica, de lado. A consequéncia prética desse fato
€ a massificacdo de processos correndo no Poder Judiciario que, por sua vez, leva
ao descrédito do referido Poder devido a sua crise de desempenho, gerando assim,
um efeito domin6 que prejudica em grande escala a celeridade e efetividade dos

provimentos judiciais®.

Dessa forma, ha no Brasil uma tendéncia cada vez mais acentuada
de buscar a celeridade processual a fim de atingir a satisfagdo da pretensédo. No
entanto, ha obstaculos a serem superados em razao da, ja citada, massificacdo dos

processos judiciais. Acerca do tema, Arruda Alvim:

‘A decisdo proferida dentro de um sistema, mais célere, em que se
prescinda de audiéncia, sem lesdo as partes, corresponde a ambicédo
generalizada de uma justica mais célere. A demora dos processos € um mal
universal. Essa tendéncia continuada dos legisladores, de tentarem agilizar
a Justica, tem sido resposta correspondente ao grande aumento do acesso
a Justica, mercé do qual o aparato estatal tradicional, seja tendo em vista o
seu tamanho, a sua eficiéncia, ndo tem logrado atender com a rapidez
desejavel™.

O processo civil contemporaneo tem por escopo a satisfacdo da
tutela jurisdicional, devendo servir como um instrumento capaz de respeitar e
efetivar as garantias presente na Constituicdo Federal de 1988, e com isso, fornecer

as partes a adequada solucdo para suas demandas, seguindo os ditames legais.

Nesse sentido, Joao Batista Lopes afirma:

“A doutrina contemporanea vé o processo como instrumento a servigo da
jurisdicao, isto &, destinado a fazer atuar, em sua plenitude, a ordem juridica

WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional Para Tratamento Adequado Dos
Conflitos De Interesses. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf. Acesso em:
18 maio 2014.

? ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
P. 883.
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para pr30teger os direitos das pessoas fisicas e juridicas e garantir a paz
social” ~.

Em matéria de principios que norteiam o processo civil brasileiro,
destaca-se o principio do devido processo legal, o qual é amparado pela
Constituicdo Federal em seu art.5°, LIV, assim redigido: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”®. O referido principio pode
ser desmembrado em principios de grande importancia que informam o direito
processual civil, tais como: ampla defesa, contraditério, isonomia entre as partes e
duracdo razoavel do processo. Assim, para que o0 processo figue em consonancia
com texto constitucional, € indispensavel o cumprimento do devido processo legal,

na medida em que esse representa “‘uma garantia contra o exercicio abusivo de

qualquer poder’™.

No entanto, ha severa dificuldade para satisfazer a efetividade
processual, formando-se assim, 6bice ao devido processo legal. Ndo ha como seguir
0s procedimentos atuais em todas as situacdes sem que iSSO gere uma grave
inseguranca juridica. Acerca do tema, Barbosa Moreira enumera cinco pontos

principais quanto a problematica da efetividade:

“[...] o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel, a todos os direitos (e outras disposi¢des juridicas de
vantagem) comtempladas no ordenamento que resultam de expressa
previsdo normativa, que se possam inferir no sistema; esses instrumentos
devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em principio, sejam quais
forem os supostos titulares dos direitos (e das outras disposic¢des juridicas
de vantagem) de cuja preservacdo ou reintegracdo se cogita, inclusive
guando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos; (c)
impende assegurar condi¢cdes propicias a exata e completa restituicdo dos
fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda,
tanto quanto puder a realidade; (d) em toda a extensdo da possibilidade
pratica, o resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa
0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento;
(e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo
dispéndio de tempo e energias”e.

Tendo em vista as palavras de Barbosa Moreira, percebe-se que

para alcancar a imprescindivel efetividade do processo, sdo necessarios

® LOPES, Jo&o Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 34.

* BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html. Acesso em 28 set. 2014

®> DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: 14. ed. Bahia: JusPODIVM, 2012. V.1. P. 45.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. 1986, apud, LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo
Civil Brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 38 e 39.
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instrumentos que garantam que o mesmo atuara de forma a proteger os direitos das
partes de maneira eficiente e célere, a fim de evitar o perecimento do objeto da

demanda.

Anteriormente ao advento da antecipacdo de tutela, inserida no art.
273 do Codigo de Processo Civil, os magistrados se valiam do poder geral de
cautela, para conferir maior efetividade e protecdo ao objeto demandado pelas
partes, tal medida encontra-se previsto no art. 798 do Cédigo de Processo Civil, que

assim preceitua:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este cddigo
regula no Capitulo Il deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas
provisdrias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do ajuizamento da lide, cause ao direito da outra leséo
grave e de dificil reparacao’.

Sobre o poder geral de cautela, Fabia Lima de Brito assevera:

(...) “o juiz se valia do poder geral de cautela, previsto no art. 798, para
antecipar a tutela — o que gerava a concessao de liminares satisfativas —
guando esta se revelasse o Unico meio possivel para impedir que o
provimento final se tornasse inécuo. Com o instituto do art. 273, o critério
para a concessdo de medidas com tal mister tornou-se mais seguro, porque
baseada em prova inequivoca e em verossimilhanga da alegagéo”s.

O referido instituto foi de grande importancia para a manutencao da
efetividade dos provimentos judiciais, porém, o poder geral de cautela padece por
oferecer demasiada discricionariedade ao magistrado para que este decida quais
hipéteses podem ou ndo ser consideradas urgentes. Era necessario um instituto

mais “exigente”, que fixasse requisitos legais fixos para a concessdo de tutelas

satisfativas as partes.

Nesse contexto, destaca-se a antecipacdo de tutela, que embora
conste de forma expressa no art. 273 do Codigo de Processo Civil, ndo € exclusivo
do referido dispositivo, tendo em vista que o instituto em analise se encontra em

diversas legislacdes esparsas, tais como as liminares possessorias, liminares

" BRASIL, Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.html. Acesso em: 25 set. 2014.
® BRITO Fabia Lima. Perfil Sistematico da Tutela Antecipada. Brasilia: OAB, 2004. P. 52 e 53.
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presentes nas acdes civis publicas, as liminares das a¢Bes de despejo, liminar
presente no art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, entre outras®.

O instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela corresponde aos
instrumentos adequados citados por Barbosa Moreira, pois visa, por meio de uma

cognicdo sumaria, “distribuir o dnus do tempo do processo”*°

, conferindo a parte que
preencheu os respectivos requisitos, a antecipacdo dos efeitos pretendidos em
sentenca, evitando assim eventuais prejuizos a referida parte. Jodo Batista Lopes

corrobora com a visao em tela:

“[...] A antecipacdo da tutela, em qualquer de suas manifestagdes, esta
vocacionada a efetividade do processo e, assim, tem o escopo de impedir
(ou reduzir) o 6nus da demora processual ao permitir que o provavel titular
de um direito obtenha, desde logo, um provimento satisfativo, ainda que
provisoriamente.”**,

7

Portanto, conclui-se que a antecipacdo da tutela é instituto
essencial para a adequada atuacdo dos 6rgados do Poder Judiciario, tendo em vista
sua estreita relacdo com a efetividade dos processos. Tal relacdo encontra-se em
evidéncia atualmente devido a constante busca pela celeridade como forma de

combate a morosidade processual.

1.2 Conceito, Natureza e Constitucionalidade

A antecipagdo de tutela foi inserida no ordenamento processual
brasileiro, de forma expressa, pela Lei n. 8.952/94, na primeira grande reforma do
Cdédigo de Processo Civil. A nova redacao conferida ao art. 273 pela referida lei
representou grandes avan¢os no campo da efetividade processual. Sobre esses

avancos, deve ser citada Fabia Lima de Brito:

“[...] Com isso, a tutela antecipatéria produz o efeito que seria produzido
somente ao final. Tal efeito, no entanto, ndo possui a mesma qualidade da
efichcia da sentenca. O que a tutela antecipatéria permite é que sejam

® BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 6.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014.V.4 P. 53.

' MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 12. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2. P. 196 e 197.

1 | OPES, Jo&o Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 41.
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realizados antecipadamente as consequéncias concretas da sentenca de
mérito.”*?
Para fins de conceituacéo do instituto da antecipacao dos efeitos da
tutela, bem como a definicdo de sua natureza juridica, deve-se proceder a anélise do

art. 273 do Cadigo de Processo Civil, que preceitua no seguinte sentido:

“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéao e:
(Redagédo dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; ou
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)”13.

Percebe-se que a antecipacéo dos efeitos da tutela consiste em um
instrumento processual disponibilizado ao autor, desde que sejam apresentados por
este os requisitos supracitados, que possibilitam que parte ou totalidade dos efeitos
da prestacdo jurisdicional pleiteada, a qual seria obtida apenas em sede de
sentenca, seja antecipada. Destaque-se ainda ser necessario 0 requerimento, de
forma expressa, do interessado, sendo possivel sua formulagdo em qualquer fase do
processo, seja na peticdo inicial ou futuramente, em peticdo simples'®. Sobre o

tema, Alexandre Freitas Camara:

“Parece-me que a lei processual, ao exigir o requerimento, manteve-se
consentdnea com o sistema processual vigente, onde prevalece o principio
da demanda, ndao podendo o 6rgao jurisdicional conceder a parte algo que
nao foi por ela pleiteado. Ademais, ndo se pode olvidar a hipétese de a
tutela antecipada ser, afinal, indevida, causando dano a parte adversa, 0s
quais precisardo ser reparados. Nao se poderia, porém, responsabilizar o
autor pgr um dano causado ao réu por uma decisdo judicial que ele nédo
pedira”

E de suma importancia destacar que a tramitacdo do processo de
conhecimento presume, de forma reduzida, é claro, a proposicdo de peticdo inicial e

o oferecimento de contestacdo, para entdo ser designada audiéncia e eventual

producdo de provas, com isso firma-se o convencimento do magistrado para que

2 BRITO, Fabia Lima. Perfil Sistematico da Tutela Antecipada. Brasilia: OAB, 2004. P. 53

¥ BRASIL, Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.html. Acesso em: 25 set. 2014.

“ MONTENEGRO FILHO, Misael, Curso de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Atlas, 2014. P.20.

> CAMARA, Alexandre Freitas. LicGes de Direito Processual Civil. 25. ed. Sao Paulo: Atlas. 2014. V.1
P. 500.
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este prolate sentenca adequada & demanda.’® Tendo em vista a rapida e resumida
sintese do processo de conhecimento, fica claro que, ao momento da analise dos
requisitos para a concessao da antecipacao de tutela, o magistrado oferece apenas
uma cognicado sumaria, tendo em vista que, em regra, ainda ndo teve acesso a todos
0s meios de prova necessarios para sua cogni¢éo exauriente. E forgosa ressalva no
sentido de que essa cogni¢do sumaria realizada pelo magistrado, ndo possui carater
definitivo, pelo contrario, € revestida de provisoriedade, devendo ser cessada na

eventual auséncia posterior dos referidos requisitos®’.

José Roberto Bedaque define, em sintese, a tutela antecipada da

seguinte maneira:

“Nessa linha de raciocinio, a antecipagao dos efeitos da sentenga, prevista
no art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, nada mais é do que medida de
urgéncia construida segundo técnica cautelar, destinada a conferir eficicia
ao provimento final”®.

Seguindo a aludida conceituacdo, faz-se necessario um
complemento, afirmando que essa tutela deve ter um carater reversivel, a fim de
atender ao principio da seguranca juridica, do contrario, essa tutela ndo poderia

prosperar no ordenamento juridico, pois se deve reservar o direito do réu de reverter

0 provimento caso seja ele, e ndo o autor, o vitorioso na lide™.

Quanto a natureza juridica da tutela antecipada, matéria controversa

no ambito da doutrina, Jo&do Batista Lopes afirma no seguinte sentido:

“E, porém, majoritario o entendimento de que néo se trata de tutela cautelar,
ainda que se possa identificar semelhancas entre essas duas espécies de
tutela. 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.20

®* MONTENEGRO FILHO, Misael, Curso de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Atlas, 2014. P. 19 e
20.

Y ZAVASCKI. Teori Albino. Antecipagédo da Tutela. 5.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. P. 32
a 37.

'® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de
Urgéncia (Tentativa de Sitematizacdo). Sao Paulo: Malheiros, 2003. P. 293.

¥ THEODORO JR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 49.ed. rev, e atual. Rio de Janeiro:
Forense. 2014. V.2. P. 705.

° LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3.ed. S&o0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 49
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Portanto, ndo se caracterizando a antecipacao de tutela como uma
tutela cautelar, pode-se afirmar que a natureza juridica do instituto em analise
consiste em tutela de urgéncia atributiva, quando tiver efeitos iminentemente

satisfativos, ou conservativa, quando possuir efeitos cautelares?.

Cabe, ainda, discutir eventual inconstitucionalidade da antecipacéo
dos efeitos da tutela, tendo em vista que por conferir os efeitos pleiteados na inicial
para autor, poderia ser qualificado um eventual descumprimento ao principio da
isonomia entre partes, e, por conseguinte, descumprimento ao principio do devido

processo legal, ja que o art. 273 ndo abre essa possibilidade para o réu.

Essa hipotese ndo deve vigorar tendo em vista a provisoriedade e
revogabilidade da antecipacdo de tutela. Ademais, os requisitos elencados no art.
273 do Cdédigo de Processo Civil, se preenchidos, tornam o autor o titular provavel
dos direitos pleiteados, ndo devendo este ser submetido ao risco de ter o objeto de
sua pretensao perdido ante a morosidade do processo. Nesse sentido, Jodo Batista

Lopes preceitua:

“‘Nao ha vislumbrar, porém, inconstitucionalidade na providéncia
antecipatdria porque, ostentando carater provisorio e revogavel, de modo
algum podera implicar perda de bens ou direitos em carater definitivo.
Precisamente para evitar tal consequéncia, proibe a lei a concessdo da
tutela antecipada se houver risco de dano irreparavel ao réu"?.

7

Com isso, € possivel vislumbrar certa correlacdo entre a
constitucionalidade da norma e a efetividade que ela deve gerar no processo. A
tutela antecipada deve seguir um liame que permita o cumprimento de sua finalidade
de conferir efetividade ao processo, porém ao mesmo tempo, ndo deve ferir em
demasia o principio da seguranca juridica®, extrapolando o “limite estritamente
necessario a salvaguarda de outro direito fundamental considerado, no caso,

prevalente”. Sob esse prisma, Athos Carneiro afirma:

“Por isso, é imprescindivel que a regulamentacado da tutela antecipada leve
em consideracdo ndo apenas a necessidade de conferir efetividade ao

! DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de Curso de Direito
Processual Civil. 9. ed. Bahia: JusPOSIVM, 2014. V. 2. P. 469.

2 LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. Pag. 50.

# ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacédo da Tutela. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. P. 66 e 67.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. P. 78
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processo, mas também a impossibilidade de reduzir a parte contraria a
mero integrante da relagdo processual, sem qualquer oportunidade de influir
no seu resultado”®.
Dessa forma, com a devida introducdo do instituto em analise,
passa-se a discutir matéria de suma importancia em relagdo ao presente assunto: a
diferenciacdo entre tutela antecipada e tutela cautelar, institutos aparentemente

parecidos, mas que guardam diversas diferencas entre si.

1.3 Tutela Antecipada e Tutela Cautelar: Diferenciagdes

E incontroverso que além da tutela cautelar, destinada a assegurar a
efetividade do provimento final no processo principal, deve haver, em circunstancias
pontuais, a antecipacdo provisoéria dos efeitos pretendidos. Dessa forma, existem
medidas de natureza cautelar, de cunho conservativo, e medidas de natureza
antecipatéria, de cunho satisfativo®. Com isso, passa a ser de grande relevancia a
devida individualizacao e diferenciacdo conceitual dos institutos supracitados, pois

geram duvidas frequentes quanto a suas distincdes.

O processo tem, como regra, que o provimento judicial seja
concedido apés o transito em julgado da demanda, no entanto, em determinadas
circunstancias, como por exemplo, um caso de urgéncia, € necessario que 0
provimento seja adiantado para que a demanda nao perca seu objeto. A liminar, em
seu sentido lato, “qualifica qualquer medida judicial tomada antes do debate em

contraditorio do tema que constitui o objeto do processo”?’.

As acdes cautelares representam acdes autdbnomas que visam
conferir seguranca a um bem juridico a fim de que ele ndo seja exaurido antes que a
lide seja resolvida em outra agéo, seja essa de conhecimento ou de execugéo. Seus
requisitos sdo o perigo na demora, ou seja, € necessaria urgéncia e a fumaca do

bom direito, que representa a plausibilidade do direito apresentado®.

** CARNEIRO, Athos Gusmao. Da Antecipacao da Tutela: Rio de Janeiro: Forense, 2004. P4g. 292 e
293

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. V.1. P. 412.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. V.1 P.703

8 NEVES. Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. rev, atual. ampl. S&o
Paulo: Método. 2014. V. Unico. P. 1370
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J4 a antecipacdo da tutela representa a antecipacdo dos efeitos
decorrentes do direito pleiteado pelo autor na acdo de conhecimento, portanto nao
ocorre em acgdao incidental, nem faz parte de nenhum procedimento especial. Esta
inserida na prépria acdo de conhecimento, devendo ser observados os requisitos do
ar. 273 do Cddigo de Processo Civil para que seja conferida. E necessario ressaltar
que a antecipacao dos efeitos da tutela possui requisitos bem mais rigidos que as
cautelares, pois enquanto aquela antecipa os efeitos da tutela pretendida, esta, nédo
possui esse carater satisfativo, apenas resguardando o objeto da controvérsia para

que n&o se perca®.

A antecipacdo da tutela tem, como caracteristicas principais: a
antecipacao dos efeitos pretendidos em sede de sentenca (0 que se confere ao
requerente ndo € a tutela propriamente dita - jA que iSso apenas ocorre com a
sentenca e o posterior transito em julgado — mas sim os efeitos do provimento
demandado); a satisfatividade, sem necessidade de outra a¢cdo, como ocorre nas
cautelares; a utilidade contra o abuso de direito, evitando assim o dano irreparavel
ou de dificil reparacdo e a provisoriedade, pois pode ser alterada ou revogada a

qualquer tempo no processo™.

Ainda, em analise as respostas judiciais concedidas nos institutos
em analise, verifica-se que a resposta nas a¢des cautelares é superficial, de indole
meramente preventiva ou acautelatéria, jA na antecipacdo de tutela € conferido ao

autor parte ou totalidade daquilo que este visa obter em sede de sentenca.*!

Didier Jr. sintetiza de forma clara e didatica as principais diferencas
entre os institutos ora analisados. Quanto a funcéo no processo, a tutela antecipada
confere eficacia imediata a tutela definitiva, satisfativa ou néo, ja as cautelares
asseguram eficacia da tutela definitiva. Quanto a natureza, a antecipacao de tutela
pode ser conservativa ou atributiva, ja as cautelares serdo sempre conservativas.
Ainda, quanto a temporariedade dos efeitos, a antecipacdo podera ser temporaria,

se conservativa ou, se atributiva, revogada ou perpétua, se confirmados os efeitos

? BUENO. Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 5.ed. ver e atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2014. V.5. P..162 a 164

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil, 2014. P. 417
a 419.

31 MONTENEGRO FILHO, Misael, Curso de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, Atlas, 2014. P.14.
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atribuidos, por outro lado, as cautelares serdo sempre temporarias, ja que tém por
finalidade apenas assegurar determinado objeto®.

1.4 Fundamentos Para a Concesséao de Tutela Antecipada

Em andlise ao art. 273 do Codigo de Processo Civil, extraem-se 0s
fundamentos que devem, necessariamente, ser preenchidos para a concessdo da
tutela antecipada. Quais sejam: iniciativa da parte, existéncia de prova inequivoca,
verossimilhanca da alegacdo, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao e abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu.
Tais requisitos representam um Obice ao principio do livre convencimento motivado
do magistrado, pois, apesar de o caput do supracitado artigo utilizar o verbo
“‘poderd”, entende-se que o juiz devera conceder a antecipacao, se preenchidos os
requisitos, de forma compulséria. Corroborando com o alegado, cita-se Cassio
Scarpinella Bueno:

“(...) Absolutamente prevalecente em doutrina é a licdo que ndo hé
‘liberdade’ ou ‘discricdo’ para o magistrado na concessao ou rejeigdo do
pedido de tutela antecipada. Ou bem estéo la os pressupostos, e 0 juiz deve
conceder, ou ndo estdo, e ele deve rejeitar o pedido; ndo h&d meio termo,
nao ha uma terceira opgdo™®.

Em idéntica direcéo, Jodo Batista Lopes afirma:

“Presentes os requisitos exigidos pelo art. 273 — como é curial, cabe ao juiz,
em cada caso, verificar se eles foram preenchidos — é de rigor a concessao
da tutela anteciJJada, ndo sendo admissivel, nesse campo, a
discricionariedade”™*.

Ainda, h4 o chamado requisito negativo para a concessdo da
antecipacao dos efeitos da tutela, incluido pela Lei 8.952/94, qual seja, o perigo de
irreversibilidade da medida, expressamente previsto no §2° do art. 273 do Cdadigo de
Processo Civil, que preceitua: “Ndo se concederd a antecipacédo de tutela quando

houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

% DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de Curso de Direito
Processual Civil. 9. ed. Bahia: JusPOSIVM, 2014. V. 2. P. 469.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. S&o0 Paulo: Saraiva, 2004. P 32.

* LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 82.
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Cada um dos supracitados requisitos € de vital importancia para a
antecipacao de tutela, e, como tal, devem ser devidamente explicados, de forma

individual, para a melhor compreenséao do instituto em analise.

1.4.1 Da Iniciativa da Parte

O requisito que trata da iniciativa da parte possui diversas diretrizes
a serem analisadas para sua completa compreensdo. De inicio, afasta-se a
possibilidade de concessdo ex officio da antecipacdo pelo magistrado, j& que o
caput do art. 273 do Cdédigo de Processo Civil se refere expressamente ao termo “a
requerimento da parte”. Porém, a questdo € controversa. Acerca da impossibilidade
da concessao ex officio da tutela antecipada, Fabia Lima de Brito: “Da leitura do
caput do art. 273 verifica-se que a antecipagéo da tutela ndo pode ser concedida de
oficio pelo juiz, pois depende de requerimento da parte, nos autos do processo de
conhecimento”®. Em mesmo sentido, Joao Batista Lopes:

“Pde-se a questdo de saber se o juiz pode conceder tutela antecipada de
oficio”, (...), “Em verdade, o texto do art. 273 é claro a tal respeito e estd em
perfeita harmonia com a regra do art. 2° do CPC que estabelece: ‘nenhum
juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer e formas legais™®.

Em contra partida aos supracitados autores, defendendo a
possibilidade da concessdo da antecipacao de oficio pelo magistrado, em razéo da

efetividade processual, encontra-se a posicdo de Cassio Scarpinella Bueno, que se

manifesta no seguinte sentido:

“Se 0 juiz analisando o caso concreto, constata, diante de si, tudo o que a
lei reputou suficiente para a concessédo da tutela antecipada a excecao do
pedido, ndo sera isso que o impedira de realizar o valor ‘efetividade’,
maxime nos casos em que a situacdo fatica envolver a urgéncia da
prestacdo da tutela jurisdicional (art. 273, I), em que a necessidade da
antecipacdo demonstra-se desde a analise da peticgo inicial”®’.

E possivel aduzir que a discusséo acerca do referido tema é ampla,

nao havendo ainda um consenso no ambito da doutrina. Scarpinella Bueno oferece

% BRITO, Fabia Lima. Perfil Sistematico da Tutela Antecipada. Brasilia: OAB, 2004 P. 64.

% LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 66 e 67.

¥ BUENO. Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 5.ed. ver e atual.
Séo Paulo: Saraiva. 2014. V.5. P. 41.
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uma visdo mais pratica da questéo, citando situagbes em que o juiz verifica todos os
requisitos necessarios com excecdo do pedido®®. Porém, em contraponto a esse
argumento, pode-se afirmar que a concessdo da antecipacdo de oficio pelo
magistrado seria um alargamento dos poderes ativos do juiz que geraria supressao

da atuac&o do patrono do autor®.

Superado o referido tema, cabe analisar os demais legitimados para
0 requerimento de antecipacdo da tutela, além do autor. Como o caput do art. 273
do Cdédigo de Processo Civil se refere a “partes”, ndo ha o que se falar em vedacao
ao réu para formular pedido de antecipacdo. Porém, deve-se ressaltar que néo €&
cabivel ao réu a antecipacdo em qualquer hipétese. Tem-se que 0 réu podera
requerer a antecipacdo de tutela quando se afigurar a hipdtese de reconvencéo®,
presente no art. 315 do Codigo de Processo Civil ou, ainda, nos termos do art. 283,
§1° do mesmo diploma, que preceitua: “E licito ao réu, na contestagéo, formular

pedido em seu favor, desde que fundados nos mesmos fatos referidos na inicial”**.

Portanto, poderdo formular o pedido de antecipacdo de tutela em
face do autor o reconvinte e o réu em posicdo ativa na lide que formular pedido a
seu favor nos mesmos fatos presentes na inicial®.

Ademais, poderdo requerer a antecipacdo da tutela o Ministério
Publico e o terceiro, se for configurada a assisténcia, oposicao, denunciacéo a lide
ou chamamento ao processo, pois nessas hipoteses terdo legitimidade para a

formulacdo de pedidos®.

%8 BUENO. Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 5.ed. ver e atual.
S&o Paulo: Saraiva. 2014. V.5. P.41.

¥ SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 27. ed. 2. tiragem. S&o
Paulo: Saraiva. 2012. V.2. P. 167

“° NEVES. Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. rev, atual. ampl. Sado
Paulo: Método. 2014. V. Unico. P. 1348 a 1350

* BRASIL, Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.html. Acesso em: 25 set. 2014.

*2 NEVES. Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. rev, atual. ampl. S&o
Paulo: Método. 2014. V. Unico. P.1348 a 1350

3 BUENO. Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 5.ed. ver e atual. S&o
Paulo: Saraiva. 2014. V.5. P. 54 a 57
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1.4.2 Prova Inequivoca

A prova inequivoca é aquela prova robusta, contundente, que dé,
por si s6, a maior margem de seguranca possivel para o magistrado sobre a
existéncia ou inexisténcia de um fato e de suas consequéncias juridicas. Embora
ninguém duvide da maior credibilidade que se pode dar a documentos para essa

finalidade, a express&o nao se deve limitar a eles *.

Essa forma de prova reveste-se de um maior grau de contundéncia,
oferecendo maior seguranca ao magistrado em sua cognicdo sumaria, de forma a
tornar possivel a efetivacdo da antecipacdo de tutela, se, também presentes, os

demais requisitos.

Portanto, € de suma importancia ressaltar que a “prova inequivoca”
ndo esta vinculada apenas a provas documentais. Para Barbosa Moreira, qualquer
prova podera ser inequivoca, desde que comporte apenas um sentido*. Marinoni se
opde a esse entendimento, afirmando que mesmo a prova de duplo sentido tem o
condado de conceder a antecipacgdo de tutela ja que, apesar de nao ser o ideal, esse
tipo de prova pode ser utilizada para formar a cognigdo exauriente, fundamentando

decis&o definitiva*®.

1.4.3 Verossimilhanca da Alegacéo

O requisito da verossimilhanca da alegacdo diz respeito a
probabilidade do pleito alegado pelo autor. Possui estreita ligacdo com o requisito da
prova inequivoca, anteriormente tratado, ao passo que o segundo leva ao primeiro,
nos termos do art. 273, caput, do Codigo do Processo Civil, o qual afirma que,
“existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagao”. Nesse

sentido, Cassio Scarpinella Bueno:

“E a prova inequivoca que conduz o magistrado a um estado de
verossimilhanca da alegacao. Verossimilhanca no sentido de que aquilo que
foi narrado e provado parece verdadeiro. Ndo que o0 seja, e nhem precisa;
mas tem aparéncia de verdadeiro™’.

* BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 2004. Pag. 41.

> BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Antecipacéo da Tutela Jurisdicional Na Reforma do Codigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista de Processo. N. 81. 1996. P. 199

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo de tutela. 12.ed. S&o Paulo: RT. 2011. P. 170 a 178.

*" BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. S&o Paulo: Saraiva, 2004. P. 34.
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Em sede de antecipacédo de tutela, a qual € conferida ao requerente
antecipando os efeitos pleiteados na inicial, os quais s6 seriam concedidos em
sentenca, ndo basta que a prova apresente mera plausibilidade, suficiente no
manejo das cautelares, sendo necesséria verdadeira probabilidade acerca do

material probatério®®.

1.4.4 Fundado Receio de Dano Irreparavel ou de Dificil Reparacao

O requisito em analise tem forte relacdo com a efetividade do
processo. Ja que é preenchido diante de eventual dano que pode ser causado
devido a demora na prestacdao jurisdicional.

No ambito do requisito em tela, faz-se mister ressaltar as diferencas
entre o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo na antecipacdo de tutela e

nas cautelares. Nesse aspecto, Calmon de Passos:

"Disciplinando o processo cautelar, o art. 798 do Cédigo de Processo Civil
fala em fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,
cause ao direito da outra lesao grave e de dificil reparacdo. Espero que, por
comodidade ou artimanha, ndo se tente ver identidade entre as duas
situagbes. Na cautelar, o juiz analisa o risco de ineficacia da futura tutela
provavel. Na antecipacao, o juiz analisa a necessidade de ser executada, de
logo, provisoriamente, a decisédo de mérito, que proferiu ou vai proferir, em
condicdes normais sem aptiddo para constituir-se titulo legitimador de
execucdo proviséria do julgado. Por isso mesmo, a cautelar requer exista
ato da parte e dele derive o risco de dano, ao passo que, na antecipacao,
isso é de todo irrelevante, devendo o magistrado considerar apenas a
necessidade de antecipacéo da eficacia do julgado porque, se nédo deferida,
havera risco de ocorrerem, para o autor, danos que serdo eliminados, se
antecipacéo houver. Risco objetivo, sem se considerar o comportamento do
réu, sua culpa, seu dolo, sua contribuigcdo para que os danos venham a
existir. Analisa-se a situagcdo do autor e exclusivamente ela, para, em razdo
de fatores objetivos, se concluir pela necessidade ou ndo da antecipacéo e
essa necessidade s6 se verificara quando houver o fundado receio de que
0s danos ocorrerdo"®.

Ante esse importante ensinamento, fica clara a diferenga entre o
dano irreparavel ou de dificil reparacdo nos supracitados institutos. Portanto, nas

cautelares, tal perigo advém de uma das partes, e a medida visa resguardar o objeto

8 LOPES, Jo&o Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. P. 71.

9 PASSO0S, J. J. Calmon de. Inovacdes no Cédigo de Processo Civil, 2. ed., Rio de Janeiro, Forense,
1995. P. 127
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pretendido na demanda. Por outro lado, na antecipacgéo de tutela, o perigo reside na
auséncia de gozo, por parte do requerente, dos efeitos pleiteados.

Por fim, é possivel que os atos praticados pela parte contraria
venham a causar prejuizo que enseje a antecipacao da tutela. Caso em que havera
abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu, proximo

requisito a ser analisado, em tépico especifico.

1.4.5 Do Abuso do Direito de Defesa ou Manifesto Propdsito Protelatorio do Réu

De inicio, cabe ressaltar que o abuso de direito de defesa ndo se
confunde com o manifesto propdsito protelatério do réu, apesar de, em regra, ambos
virem acompanhados. Configura-se o abuso do direito de defesa quando “ o réu se
utiliza dos mecanismos que Ihe sédo postos a disposicado para a sua defesa com o
objetivo de lesar o autor™®. Frise-se, ainda, que o referido requisito, por si s6, nédo
acarreta a concessdo da antecipacdo, devendo os demais requisitos estarem

devidamente presentes e comprovados.

Questionamento interessante que surge com a analise do referido
requisito é o da possibilidade de antecipacdo de tutela ser concedida ante uma
citacao ficta, presente nos arts. 227 e 231 do Cddigo de Processo Civil. Sobre o
tema, Scarpinella Bueno afirma: “Nesses casos, sem prejuizo de a citagao ser feita
de forma ficta, na linha do que o CPC admite (arts. 227 e 231), cabe a antecipacao
da tutela jurisdicional”. °* Ainda, é importante frisar que a citagdo é uma prerrogativa
do réu que atende aos principios da ampla defesa e do contraditério, e com isso, 0
uso da citacao para evitar que seja concedido o pleito antecipatorio configura abuso

do direito de defesa e manifesto propdsito protelatério do réu.

1.4.6 Do Perigo da Irreversibilidade da Medida

O presente requisito trata-se de pressuposto negativo para a
concessao da antecipacdo da tutela, ou seja, ocorrendo essa hipdtese, a

antecipacao nao podera ser concedida pelo magistrado.

0 BRITO, Fabia Lima. Perfil Sistematico da Tutela Antecipada. Brasilia: OAB, 2004 P; 72.
1 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. S&o Paulo: Saraiva, 2004. P. 41.
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E necessario qualificar de forma mais especifica 0 que se trata o
perigo de irreversibilidade da medida. Nesse ponto, importante ressaltar que a
irreversibilidade néo trata especificamente da decisdo que concedeu a antecipagao

de tutela, mas sim dos efeitos praticos e concretos que foram concedidos.*

E sempre importante lembrar que a antecipacdo de tutela é
concedida com base em uma cogni¢cdo sumaria do magistrado, e como tal, ndo pode
se sobrepor a cognicao exauriente, 0 que aconteceria se houvesse irreversibilidade

da medida quanto aos, ja citados, efeitos praticos e concretos.

1.5 Tutela Antecipada no Novo Cdodigo de Processo Civil

O anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil foi apresentado em
08 de junho de 2010. Atualmente, o projeto de lei 8.046/2010 foi teve seu texto
submetido ao plenario da Camara dos Deputados, onde foi aprovado no dia
26/03/2014. Com isso, encontra-se em andlise, em sede de comissdo especial no
Senado Federal. O referido projeto de lei traz diversas inovagdes nos mais diversos

campos processuais, dos quais podem ser destacados:

‘O deferimento da tutela de urgéncia fica condicionado & demonstracdo da
plausibilidade do direito e, cumulativamente, do risco de lesdo grave ou de dificil
reparacao (art. 269, 276, 277, 279 a 285);

fica instituida a possibilidade de concessdo da tutela de evidéncia, ou seja, de
medida de carater antecipatério que independe da demonstracdo do risco de lesédo
grave ou de dificil reparagéo"ss.

Na versao do projeto do novo Cédigo de Processo Civil aprovado
pelo plenario da Camara dos Deputados, a tutela antecipada se encontra no Livro V,

do art. 295 ao art. 312, podendo ser dividida em tutelas de urgéncia, tutelas de

evidéncia, presentes no Titulo | e tutela cautelar, presente no Titulo II.

A tutela de urgéncia, de acordo com o art. 301 do P.L 8.046/2010,
terd& como requisitos para sua concessdo a demonstracdo de elementos que

evidenciem a probabilidade do direito e o perigo na demora da prestacdo. Podendo

°2 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 2004. P. 56.
>> BRASIL. Projeto de Lei 8.046 de 2010. Disponivel em: <s.conjur.com.br/dl/redacao-final-aprovada-
camara.pdf> Acesso em 28 set. 2014
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0 juiz fixar caucéo real ou fidejusséria, a ser prestado na concessao da liminar, com

0 escopo de ressarcir eventuais danos que aflijam o requerido.

No que tange a tutela de evidéncia, esta sera concedida, sem
necessidade de demonstracdo do perigo na demora da prestacdo: caso seja
demonstrado, no processo, 0 abuso de direito ou manifesto propdsito protelatorio do
réu; se for possivel provar o alegado apenas por meio de documentos, havendo tese
ja formada por meio de recurso repetitivo ou sumula vinculante; pedido

reipersecutério com base em prova documental adequada do contrato de dep6sito™”.

Quanto a tutela cautelar, sera encaminhada peticdo inicial indicando
a lide, seus fundamentos, exposicdo sumaria do direito que visa assegurar,
indicando, por fim, o perigo na demora da prestacdo. Ainda, caso o magistrado
entenda que o pedido cautelar tem natureza satisfativa, devera observar o exposto
no art. 304 do referido projeto de lei, que preceitua da seguinte forma:

Art. 304. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da
acéo, a peticao inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada
satisfativa e a indica¢éo do pedido de tutela final, com a exposicdo sumaria
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo da demora da prestacéo
da tutela jurisdicional®.

Por fim, apesar da grande importancia dos preceitos do novo
diploma processual civil, este ainda ndo se encontra em vigor, razdo pela qual, o

presente trabalho ndo adentrara em detalhes acerca dos novos institutos, limitando-

se a tratar da antecipacao de tutela como tal, no presente Caodigo.

** BRASIL. Projeto de Lei 8.046 de 2010. Disponivel em: <s.conjur.com.br/dl/redacao-final-aprovada-
camara.pdf> Acesso em 28 set. 2014
> BRASIL. Projeto de Lei 8.046 de 2010. Disponivel em: <s.conjur.com.br/dl/redacao-final-aprovada-
camara.pdf> Acesso em 28 set. 2014
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2 DA SENTENCA

2.1 Definicao, Natureza Juridica e Efeitos

Superado o capitulo anterior, no qual foram explicitados os pontos
de maior relevancia acerca do instituto da antecipacdo da tutela dentro do tema
proposto pelo presente trabalho. Faz-se imprescindivel uma expansdo na esfera
processual de forma a conferir a abrangéncia necessaria para que haja a devida

correlacdo entre os institutos que demonstrardo a problematica ora analisada.

Nesse sentido, passa-se a analisar a sentenca, nas suas mais
diversas peculiaridades, de forma sempre correlata a antecipacdo de tutela. Mas

para tanto, € necessario, primeiramente, conceituar sentenca de forma adequada.

7

Antes do conceito propriamente dito, € imperativo diferenciar
sentenca dos demais pronunciamentos que podem ser realizados pelo magistrado,
gue consistem em decisdes e despachos.

Os despachos séo definidos pelo art. 162, §3°, do CPC como: “todos
os demais atos do juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento da parte,
a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma”. Estes, portanto, ndo possuem
carga decisoéria, logo séo irrecorriveis. Ressalvando, por fim, que se diferenciam de

atos meramente ordinatoérios que devem ser praticados por servidores.

Contudo, se no despacho houver um minimo de carga decisoéria, ja
nao se enquadra nessa denominacao, devendo ser analisado dentro do regime da
decisao interlocutéria®®, a qual é definida no art. 162, §2°, do CPC: “é o ato pelo qual
0 juiz, no curso do processo, resolve questdo incidente”. Logo, se diferencia da
sentenga por ndo se consubstanciar em cognigdo exauriente, sendo ato utilizado
para resolver questées durante o processo e ndo para por fim no mesmo, ao menos

em regra.

O Coddigo de Processo Civil, em seu art. 162, 81° -conceitua
sentenga como “o ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos arts.

267 e 268 desta lei”. Como é sabido, o CPC ndo tem como funcdo precipua a

% ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
P. 1125.
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formacdo de conceitos, com isso, a supracitado entendimento é tido como por
demais simplista dada a importancia que a sentenca possui, jA que representa o
momento maximo do processo, ou seja, 0 momento em que, apOs diversos
procedimentos o magistrado € capaz de dar sua cognicdo exauriente de forma a
conferir a solugéo pleiteada pelas partes que compde a lide. E preciso ressaltar que
as partes, ao optarem pelo Judiciario para se confrontar ante uma pretensao,
buscam exatamente o que a sentenca confere, uma solucdo para o0 entrave.
Portanto, é certo que a sentenca € mais que apenas um ato do juiz que implica em
uma decisdo com ou sem resolucdo de mérito, como afirma o ja referido art. 162,

81°. Sob esse prisma, leciona Arruda Alvim:

“A sentenga por sua vez, € o ato culminante da fase processual de
conhecimento. Na sentenca, 0 juiz, na qualidade de representante do
Estado, da, com base em fatos, na lei e no Direito, uma resposta imperativa
ao pedido formulado pelo autor, bem como a resisténcia oposta a esse
pedido, pelo réu, na defesa apresentada. Mesmo ndo havendo defesa, e
tendo sido o réu revel, ndo fica liberado o Estado-Juiz do dever de resolver
a pretenso, o que é feito essencialmente pela sentenga™’.

Quanto a natureza juridica, ha varios prismas a serem analisados,
nao podendo oferecer a sentenca apenas uma natureza taxativa, sob pena de
incorrer em erro. Nesse passo, quanto a resolucdo da lide, as sentencas podem ter
natureza terminativa, traduzida pelas hip6teses do art. 267 do CPC, no qual o

processo é extinto sem resolucdo de meérito; ou ainda, definitivas, art. 269 do

diploma supracitado, em que é analisado e resolvido o mérito da lide®®.

Ainda, quanto a tutela jurisdicional pretendida, as sentencas podem
ter natureza declaratéria, na qual declaram a existéncia ou inexisténcia de
determinada relacéo juridica; condenatorias, nas quais é determinado ao vencido o
cumprimento de determinada prestacdo; Constitutiva, em que é criada, extinta ou

modificada determinada relaco juridica®®.

" ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
P. 1126.

% SHIMURA, Sérgio. Curso de Direito Processual Civil: Abordagem Completa dos Aspectos Praticos.
3. ed. Sao Paulo: Método, 2013. P. 251.

% SHIMURA, Sérgio. Curso de Direito Processual Civil: Abordagem Completa dos Aspectos Praticos.
3. ed. Sao Paulo: Método, 2013. P. 251 e 252.
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Por fim, quanto aos efeitos da sentenca definitiva, destaca-se o
“efeito formal”, que consiste em p6r fim a fungéo do julgador no processo® mediante

a apresentacdo de tutela jurisdicional®

. O Caodigo de Processo Civil, em seu art.
463, preceitua que depois de publicada a sentenca, essa s6 podera ser alterada
para corrigir inexatiddes materiais ou erros de calculo ou, ainda, por meio de

embargos de declaragao.

Nesse diapasdo, as sentencas terdo efeitos especificos a depender
da espécie de provimento, seja declaratério, constitutivo, condenatorio,
mandamental ou executivo. Em mesmo sentido, Pontes de Miranda, defensor da

classificacdo quinaria das sentencas:

As acdes ou sdo declarativas (note-se que as relacgdes juridicas, de que sdo
contelido direitos e pretensdes ou de que direitos ou pretensdes derivam,
antes de tudo existem); ou sdo constitutivas (positivas ou negativas; isto &,
geradoras ou modificativas, ou extintivas); ou s&o condenatérias; ou
sdomandamentais; ou sdo executivas®.

Porém, cabe ressaltar que as sentencas serdo dotadas ndo apenas
dos referidos efeitos, havendo ainda os chamados efeitos anexos, dentre os quais
se destaca a hipoteca judiciaria, presente no art. 466 do CPC. Sobre o referido

instituto, cita-se Cassio Scarpinella Bueno:

“‘Dentre os efeitos anexos da sentenga merece destaque a “hipoteca
judicial” ou “hipoteca judiciaria” regulada pelo art. 466. O instituto tem como
finalidade garantir, ao vencedor da demanda, a efetividade da execucéo a
ser instaurada contra o perdedor. Age diretamente sobre os bens iméveis
do devedor, destacando-se de seu patrimdnio para que, oportunamente,
sobre eles recaia a realizacdo de atividade jurisdicional executiva (arts. 621,
646, 659, caput), independentemente de onde quer que eles se
encontrem”®.

Ademais, em sede de efeitos anexos da sentenca pode-se ainda

citar, a titulo exemplificativo, a perempc¢do do direito de ag¢do por abandono de

% A expressdo “por fim a fungdo do julgador no processo” diz respeito ao encerramento de sua
cognicao ao prolatar a sentenca, no entanto deve-se ressaltar que o juizo de primeiro grau ainda
sera responsavel por outros atos, tais como receber e encaminhar a apelagéo ao Tribunal ou ainda
decidir eventuais embargos de declaracao.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2014. V.1. P. 572.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Acdes: Acdo, Classificacdo e Eficacia.
2. ed. Tomo |. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. P. 117.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 7.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. V.2. P. 369.
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causa, nos termos do art. 268, paragrafo unico do CPC e a perda do direito de usar
sobrenome do cdnjuge, seguindo os termos do art. 1.578 do Cédigo Civil.

Especificados o conceito, natureza juridica e espécies de sentenca,
passa-se a explorar o0s requisitos esséncias da mesma para sua melhor

compreensao.

2.2 Dos Requisitos Essenciais da Sentenca

A sentenca, como ja explicado, € um ato de fundamental importancia
ao processo, sendo o ato que pde fim ao procedimento realizado no juizo de
primeiro grau, ja que, havendo interposicao do recurso de apelacdo, ndo havera o
encerramento do processo®. Em razéo da importancia do referido ato decisério, o
legislador ndo poderia permitir que tdo fundamental ato n&o tivesse requisitos para

sua prolacéao.

O art. 458 do Codigo de Processo Civil traz como requisitos
essenciais a uma sentenca, ou seja, ndo podem deixar de constar na mesma, 0

relatério, os fundamentos e o dispositivo®.

No relatério, quando for o caso, o magistrado faz a sintese do
processo, apontando os acontecimentos de maior importancia, o que o obriga a
estudar tudo aquilo que se encontra nos autos®®. Conforme o supracitado artigo,
contera os nomes das partes, sintese do pedido e resposta do réu, bem como as
principais ocorréncias verificadas no processo. Em sumo, é “o histérico de toda a

relacdo processual” °'.

Sua auséncia, quando necesséario, gera graves
consequéncias para 0 processo, em razdo de sua essencialidade®. Acerca do tema,

Arruda Alvim:

“A auséncia absoluta de relatério, fazendo-se pura e simplesmente
remissdéo a uma peca do processo, para que sirva de relatério e

® NEVES. Daniel Amorim Assumpcédo. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. rev, atual. ampl. Sao
Paulo: Método. 2014. V.Unico. P. 567.

% Em relac&o ao relatério, ha a excecéo dos juizados especiais que permitem sua dispensa, nos
termos do art. 38 da Lei n°® 9.099/95.

® MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Seérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 12.ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2 P. 407.

*” THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2014 V.1. Pag. 551.

% Como excecao a essa essencialidade, o art. 38 da Lei n® 9.099/95.
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fundamentos, sempre ensejou a anulagdo de decisdes reais. Ja se decretou
a nulidade de sentenga proferida em mandado de seguranga, por ndo ter se
examinado a situacdo, sendo de uma primeira impetrante, deixando de
faze-lo em relacdo as duas outras, e sequer justificando o magistrado a
razdo de ter assim procedido. Raras sao as decis6es em sentido contrario.
Tal é a gravidade do vicio de que padece a sentenca a que falta o relatério,
que se tem admitido a rescisdo de tais decisdes”®.

Os fundamentos, ou motivacao, é o espaco utilizado pelo magistrado
para demonstrar quais as razfes de fato e de direito que fundamentaram a sua
efetiva decisdo. O magistrado ndo deve referir-se acerca do resultado objetivo da
prova — 0 que deve ser feito no relatério — mas a sua valoracdo. “Ndo sendo
admitidas sentencas que n&o fagam referéncia aos motivos pelos quais uma prova

nao é admitida”’°.

Para tanto, € feita minuciosa andlise das provas produzidas em
juizo, alegacdes dos autores e demais meios de que o0 juiz dispde em consonancia
ao principio do livre convencimento motivado. Em contrapartida ao referido principio
encontram-se o art. 93, IX da Constituicdo Federal, que preceitua ser obrigatéria a
fundamentacéo nas decisbes de 6rgdos do Poder Judiciario, sob pena de nulidade,
e o art. 131 do Caodigo de Processo Civil que afirma ser necessario ao juiz expor na
sentenca 0s motivos que levaram ao seu convencimento’®. Ainda sobre a auséncia

de fundamentacdo em sede de sentencga, cita-se Arruda Alvim:

“‘Ausente absolutamente a fundamentagdo, por ser a mesma elemento
essencial e indispensavel, nula sera a sentencga. Por isso mesmo, decidiu o
STF que ’'ndo satisfaz a exigéncia constitucional de que sejam
fundamentadas todas as decis6es do Poder Judiciario (CF, art. 93, IX) a
afirmacao de que a alegacdo deduzida pela parte € “inviavel juridicamente,
uma vez que ndo retrata a verdade dos compéndios legais”: ndo servem a
motivacdo de uma decisao judicial afirmac¢Bes que, a rigor, se prestariam a
justificar qualquer outra””?.

Cumpre ressaltar que é vedado ao magistrado que julgue, mesmo

gue com fundamentacao, fatos que sejam de seu conhecimento, mas que nao foram

69 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 16° ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
P. 1152.

" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 12.ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2 P. 407.

" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 7.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. V.2. P. 349.

2ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 16. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
P. 1153
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demonstrados em juizo por meio de qualquer espécie probatéria’. Nesse caso, “o
juiz estaria contrariando o principio que nao lhe permite fazer uso da ciéncia

privada”’.

Por fim, o dispositivo, o qual é reservado a efetiva decisdo a ser
proferida pelo magistrado. Ainda, é imperativo ressaltar que os trés requisitos
supracitados devem seguir uma sequéncia légica, evitando contradicbes entre si.
Dessa forma, o dispositivo consiste em uma conclusdo logica daquilo que é
apresentado por Relatério e Fundamentacgdo, esses sao utilizados para pavimentar o
caminho até o efetivo provimento decidido pelo juiz. “No dispositivo que recaira a

n75

autoridade da coisa julgada”’, abrindo caminho para a fase recursal. Nesse sentido,

Scarpinella Bueno:

“O dispositivo, portanto, representa, de regra, o instante culminante do
processo porque € nele que o julgador adjudicara o bem da vida ao autor ou
ao réu (‘sentengca definitiva’ de meérito). O dispositivo deve decorrer

necessariamente do quanto enfrentado e resolvido ao longo da
fundamentaczo” .

A parte dispositiva € a altura adequada para que o juiz acolha ou
nao o pedido do autor, sendo que, em caso de procedéncia, deve apresentar meios
efetivos para que o direito material seja realizado. O dispositivo possui grande
importancia tendo em vista que nele que se reveste a coisa julgada material, nos
termos do art. 469, |, do Cédigo de Processo Civil"’.

Como requisito adicional, a sentenca deve ser dotada de clareza, a
fim de que sejam evitadas eventuais equivocos ou ambiguidades’®. As partes, ao
visualizarem o referido ato decisério, devem ter certeza do que ali foi decidido, sob

pena de serem opostos embargos de declaracéo, presentes no art. 535, | do CPC.

8 Convém ressaltar gue a vedacao supracitada diz respeito a fatos que, apesar do conhecimento do
juiz, carecem de provas em juizo, ndo havendo atentado aos arts. 130 e 131 do Cédigo de
Processo Civil, que tratam da sua producao de oficio e livre apreciacéo, respectivamente.

" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 12.ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2 P. 407.

® SHIMURA, Sérgio. Curso de Direito Processual Civil: Abordagem Completa dos Aspectos Praticos.
3. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. P. 252.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 7.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.V.2 P. 350.

" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 12.ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2 P. 408.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 7.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. V.2. P. 351.
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Resta ressaltar que, de acordo com Marinoni, “faltando um dos
requisitos esséncias da sentenca, ou seja, faltando o relatério, a fundamentagcéo ou

a parte dispositiva, a sentenca é nula” *°.

2.3 Vicios da Sentenca

E necessario que a sentenca seja precisa, ou seja, se adeque aos
limites dos pedidos formulados pelas partes, em respeito ao principio da adstric&o®,
consubstanciados nos artigos 128 e 460 do Codigo de Processo Civil. Nesse ponto,
€ importante tratar dos vicios das sentencas, que consistem em provimentos extra
petita, ultra petita e citra petita, os quais sdo evidenciados pelo art. 460 do CPC que
preceitua “E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa
da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso

do que foi demandado™.

A sentenca extra petita consiste em uma decisao fora dos limites do
pedido formulado pela parte. E “a sentenca que concede ao autor providéncia ndo
pleiteada (de natureza ou objeto diverso do requerido)”®?. Nesse sentido, Humberto

Theodoro Junior:

“ha julgamento fora do pedido tanto quando o juiz defere uma prestagao
diferente das que lhe foi postulada como quando defere a prestacéo pedida
mas com base em fundamento juridico nao invocado como causa do pedido
na propositura da agéo”83.

Feitas as devidas consideracfes acerca da conceituacdo das

sentencas extra petita, € necessario tratar sobre a consequéncia que o referido vicio

" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil 12.ed. rev. e
atual. S8o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2 P. 409.

80 principio da adstricdo néo é absoluto, possuindo algumas excecdes, dos quais pode-se citar: 0s
pedidos implicitos; a fungibilidade, que permite a concessao de tutela diversa da requerida pelo
autor, como, por exemplo, nas a¢des possessorias; na questdes de ordem publica; nas obrigacfes
de fazer ou ndo fazer em que o juiz conceda tutela com resultado pratico equivalente, nos termos
do art. 461 do CPC e art. 84 do CDC. (NEVES. Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito
Processual Civil. 62 ed. rev, atual. ampl. S&o Paulo: Método. 2014. V.Unico. P. 597).

8 BRASIL, Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.html. Acesso em: 25 set. 2014.
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acarreta ao ato decisério em andlise. Para Marinoni®®, “a sentenca que julga fora do

pedido € nula, outra devendo ser proferida pelo juiz de primeiro grau de jurisdigao”.
Para tanto, o recurso cabivel sera o de apelacéo, no qual sera requerida a anulacéo
da sentenca com fundamento no error in procedendo, sendo possivel, ainda, a

utilizacéio de embargos de declaracéo®.

Citra petita é a sentenca na qual o magistrado deixa de analisar
algum ponto do pedido das partes. O juiz ndo precisa conceder tudo aquilo que foi
pleiteado pelo autor, no entanto, em regra, devera analisar e decidir todos os
pedidos formulados. Ainda, € valido afirmar que “o exame imperfeito ou incompleto
de uma decisédo nédo induz nulidade da sentenca, porque o tribunal tem o poder de,
no julgamento da apelacdo, completar tal exame, em face do efeito devolutivo”®®. Por
fim, além da apelacdo, serdo cabiveis embargos de declaracdo, pois a sentenca

citra petita representa uma omissao do juiz®’.

Por fim, a sentenca ultra petita, € aquela em que o juiz confere
provimento superior ao que foi demandado no pedido das partes. E necessario
ressaltar que é vedada a qualquer tipo de sentenca a outorga ao autor de mais do
que foi requerido®®, nos termos do art. 460 do Cédigo de Processo Civil. Caso seja
prolatada sentenca com o vicio em analise, cabera apelacdo, ndo sendo descartada

a utilizacdo de embargos de declaracéo-

Como ja demonstrado, nos termos do art. 535 do CPC, esses vicios
podem ser corrigidos por meio de embargos de declaracdo que, nesse caso, terdo
efeitos infringentes. Porém, se superado a prazo para a oposicdo dos referidos
embargos, poderao ser utilizados os recursos de apelagéo®.

# MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 12.ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2 P. 412.

% NEVES. Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. 6.ed. rev, atual. ampl. So
Paulo: Método. 2014. V. UNICO. P. 597 a 598

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil.. 55 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. V.1. P. 563

8 NEVES. Daniel Amorim Assumpc&o. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. rev, atual. ampl.
S&o Paulo: Método. 2014. V. Unico. P. 603.
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Em matéria de vicios da sentenca, cabe ainda ressaltar o
proferimento de sentenca iliquida pelo magistrado nos casos em que o autor tiver
formulado pedido certo, estabelecendo o que e quanto é requerido, e o magistrado
apenas confere provimento, mas sem tratar de quantificacbes. De acordo com
Marinoni, é defeso ao juiz proferir sentenca iliquida quando o pedido formulado for
certo, caso isso seja descumprido, estamos diante de um julgamento fora do pedido,
ou extra petita®, caso em que a sentenca, como ja tratado, sera passivel de

apelacdo ou embargos de declaracéo.

2.4 Classificacdo das Sentencas Quantos aos Efeitos

Finalizada a analise dos vicios da sentenca, € de vital
importancia tratar da classificacdo das sentencas, referindo-se aqui ndo a distincao
entre sentencas terminativas e definitivas, mas sim a classificacdo quanto ao tipo de

tutela jurisdicional que foi conferida a parte. Nesses termos, Chiovenda:

“Se a vontade da lei impde ao réu uma prestacdo passivel de execucdo, a
senten¢ga que acolhe o pedido € de condenacdo e tem duas fungbes
concominantes, de declarar o direito e de preparar a execugdo; se a
prestacdo realiza um dos direitos potestativos que, para serem atuados,
requerem o concurso do juiz, é constitutiva; se, enfim, se adscreve a
declarar pura e simplesmente a vontade da lei, é de mera declaragéo”®".

Nas sentencas condenatdrias, ocorre uma imposicdo para que
haja o cumprimento de uma obrigacdo que ja se encontra violada ou cuja violacdo
esta eminente. Com isso, a tutela condenatéria tem o escopo de reparar a lesédo
consumada ou, ainda para evitar o dano temido®. Tem como principal caracteristica
declarar a existéncia de um direito, condenando o réu a satisfazé-lo, de forma que

seja possivel a imposicdo de medidas coercitivas e sub-rogatérias para que haja sua

concretizacdo no plano fatico®

Nas sentencas declaratorias, ha apenas a mera declaracdo da

existéncia ou inexisténcia de uma relacédo juridica, com isso, esgota-se a prestacao

** MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 12.ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2 P. 410.

%L CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1969.
P. 10.

92 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2014. V.1. P. 569

% ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. P. 1141.
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jurisdicional de primeiro grau®. E essencial ressaltar que, se ajuizada ac&o
declaratoria, sendo julgada como procedente ndo tendo ocorrido a condenacao ao
tempo que poderia ter sido, a sentenca ndo poderda, a principio, condenar o réu. No
entanto, serd possivel atribuir eficacia de titulo executivo a referida sentenca,
aplicando o art. 475-N, | do Cédigo de Processo Civil*®.

As sentencas constitutivas, por fim, podem ser conceituadas como
aquelas que possuem capacidade para gerar um estado juridico novo, que passa a
existir a partir da prolacdo do referido ato decisério®™. Enquanto nas sentencas
declaratdrias é atestada a existéncia de determinada relac&o juridica, nas sentencas
constitutivas, ha uma verdadeira “criacdo de situacdes novas”®’. Acerca do presente

tema, Slaibi Filho e Navarro de Sa:

“Enquanto a declaratéria simplesmente atesta a existéncia ou a inexisténcia
de relagdo juridica, a sentenca constitutiva cria, modifica ou extingue tal
relagdo juridica. E, assim, a constitutiva, um plus a sentenca declaratoria,
mas € um minus com referéncia a condenatdria, eis que nado cria, como
esta, uma prestagao de dar, fazer ou nao fazer’®
Dessa forma, explicitados os pontos centrais acerca das sentencas,
passa-se a analisd-la em conjunto com a antecipacdo de tutela, para que haja um
melhor entendimento sobre a possibilidade de manutencdo da antecipacao de tutela

em face de sentenca improcedente

2.5 Sentenca e Antecipacao de Tutela

Os temas ja abordados no presente capitulo serviram como meio de
preparacdo para o assunto da antecipacdo de tutela em sede de sentenca, cerne

principal do presente capitulo.

De inicio, deve-se fazer a ressalva que a possibilidade da

antecipacao de tutela em sede de sentenca é tema deveras controverso na doutrina.

°* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. V.1. P. 568
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Sendo assim, € de grande importancia demonstrar posicionamentos doutrinarios que
atestem pela possibilidade, de forma a conceder maior embasamento a tese aqui
defendida. Primeiramente, insta demonstrar posicionamentos favoraveis a
concessao de antecipacao de tutela em momento diverso da peticdo inicial. Sobre o

tema, Humberto Theodoro Junior:

‘Embora o momento mais adequado para pedir a medida seja a peticao
inicial, nada impede que a parte postule a antecipacdo de tutela em outros
estagios do curso processual. O juiz, também, que ndo a deferir ou néo
apreciar seu cabimento in limine litis pode concedé-la mais tarde, desde que
considere presentes 0s seus pressupostos. Nao ha na lei, um momento
Unico e inflexivel para o incidente autorizado pela Lei n°® 8.952/94. Até
mesmo em grau de recurso € possivel a formulagcdo do pedido de
antecipacéo de tutela” *°,

Com o supracitado posicionamento, verifica-se lastro para aplicacao
da antecipacdo de tutela em momento diverso a peticao inicial. Em se tratando da
possibilidade de concesséo do instituto da antecipagao de tutela em sentenca, cita-
se Alexandre Freitas Camara:

E preciso ter claro que a lei processual prevé a antecipacdo da tutela
jurisdicional, e esta nada mais é do que o conjunto de efeitos praticos que a
sentenga € capaz de produzir. Em outras palavras, antecipar tutela é
antecipar os efeitos da sentenca. Ocorre que a sentenca €, no momento em
qgue proferida, ineficaz (e tal ineficdcia, como regra, perdura até o transito
em julgado da decisdo ou, pelo menos, até que seja recebido o recurso sem
efeito suspensivo, nos casos excepcionais em que a lei exclui a producao
de tal efeito). Pode acontecer, porém, de no momento em que O processo
se encontra pronto para receber a sentenca se verificar a presenca dos
requisitos da antecipacao da tutela. Cabera ao juiz, nesse caso, determinar,
na sentenca, que os efeitos desse seu provimento se produzam desde logo.
Nesse caso, como parece 6bvio, os efeitos da sentenca se produzirdo antes
do momento em que normalmente se produziriam. E isso nada mais é do
gue uma antecipacgéo dos efeitos da sentenca e, portanto, uma antecipacao
de tutela'®.

O posicionamento supracitado é construido por meio de um sistema
l6gico bem desenvolvido, ja que a antecipacdo da tutela oferece a parte que pleiteia
usufruir os efeitos pretendidos da inicial. Porém, nem sempre a sentenca concedera
os referidos efeitos de plano, em razdo de eventual efeito suspensivo em sede

recursal. Tendo em vista esse fato, ante o preenchimento dos requisitos elencados

no art. 273 do CPC, o juiz podera sim conceder a antecipacdo a fim de resguardar

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 55 ed. Rio de Janeiro:
Fo[ense, 2014.V.1. P. 413

CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de Direito Processual Civil. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014.
V.1. P.77.
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direito da parte que a requereu, medida que adquire eficidcia tendo em vista o
exposto no inciso VII do art. 520, o qual afirma que a apelacdo que confirmar a

antecipacao dos efeitos da tutela sera recebida apenas no efeito suspensivo.

A antecipacdo dos efeitos da tutela pode ser concedida em
diferentes tempos do processo: antes da sentenca, na prépria sentenca ou em sede
recursal. A importancia do aprofundamento desse tema reside no fato da existéncia
de um “vacuo de eficacia”’®® da sentenca, pois, em regra, ao se interpor apelacéo,
esta é recebida em seu efeito suspensivo, impedindo assim a eficacia imediata da
deciséo proferida pelo juizo de primeiro grau, no campo pratico. A solucdo para a
presente problematica se encontra no aprofundamento do instituto da antecipacao
da tutela, tendo em vista que este tem como objetivo precipuo conceder eficacia ao

processo.

Se a tutela antecipada for concedida antes da sentenca, caso em
que serd cabivel agravo'®?, com a posterior confirmacéo, em regra, aplica-se o
disposto no art. 520, VII, CPC que dispde acerca da impossibilidade de apelacao
com efeito suspensivo na hipétese de confirmacdo da decisdo antecipatoria. 1sso
ocorre em nome da coeréncia da prestacao jurisdicional, pois a suspensao de uma
sentenca que ratifica decisdo anterior que concedeu a antecipacdo acaba por ser
contraditoria e ineficaz. Acerca do referido art. 520, VIl do CPC, afirma Scarpinella

Bueno:

“E importante, por isso mesmo, compreender o art. 520, VII, mais em sua
ratio que na sua formula escrita. Trata-se de dispositivo de inspiracao
nobilissima, mas de insuficiente realizacdo literal. A regra, a bem da
verdade, acabou por dizer (bem) menos do que deveria. Importa, pois,
interpretar o dispositivo como se nele se lesse algo como "nédo tera efeito
suspensivo a apelagéo interposta da sentenca proferida em processo que
se concedeu ou se podera conceder tutela antecipada” ou, ainda, ‘toda vez
gque se antecipar a tutela, independentemente da fase do processo, a
apelagao interposta da sentenga respectiva nao tera efeito suspensivo"’ms.

A antecipagdo de tutela concedida na sentenga, como ja explicado,

encontra certa resisténcia acerca de sua possibilidade, jA que o referido ato

%0 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 6.ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2014.V.4 P. 69
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decisorio pressupfe uma cognicdo exauriente, porquanto o pleito antecipatorio,
como regra, é concedido ante uma cogni¢cdo sumaria por parte do magistrado. No
entanto, a antecipacao de tutela pode ser concedida em sede de sentenca, tratando-
se, assim, de uma técnica de antecipacdo dos efeitos da tutela, tendo em vista que,
no ordenamento brasileiro, o recurso de apelagdo com efeito suspensivo € regra,
impedindo que a sentenga produza efeitos de plano. Assim, a grande utilidade da
antecipacdo em sentenca consiste em conferir a sentenca eficacia imediata, nédo

permitindo que esta seja obstada pelo referido efeito suspensivo™®*.

No caso de antecipacao concedida na prépria sentenca, na visao de
Scarpinella Bueno, ndo é possivel a aplicacdo do art. 520, VII, do CPC, no que tange
a ndo incidéncia do efeito suspensivo na apelacdo. Porém, mesmo sem a incidéncia
do referido preceito juridico, a apelacdo deve ser recebida sem efeito suspensivo,

para que assim, seja mantida a coeréncia na eficacia do sistema®®”.

O caput do art. 273 do CPC prevé que podem ser antecipados 0s
efeitos da tutela antecipatéria ou parte deles, deixando assim margem para a tutela
antecipada parcial. O 86° do referido artigo, acrescentado pela Lei n° 10.444/2002,
trata de caso especifico em que hd cumulacdo de pedidos, onde o réu contesta

apenas um ou parte destes, tornando assim, a antecipacéo parcial mais tangivel*®.

Na hip6tese de tutela antecipada parcial e sentenca de procedéncia
total, o art. 520, VIl do CPC deve ser restringido apenas a matéria que foi
antecipada, cabendo ao autor requerer que a matéria excedente, necessaria para a
efetivacdo da tutela satisfativa, Ihe seja conferida, caso esteja de acordo com 0s

requisitos do art. 273 do CPC?".

Ha, ainda, a hip6tese de tutela antecipada total em sentenca de
procedéncia parcial, nesse caso, ndo ha davida quanto a aplicacdo do art. 520, VII
do CPC quanto a matéria que foi declarada procedente. JA em relacdo a matéria

s

improcedente, € cabivel, por parte do autor, apelacdo para, por meio do efeito

1% DIDIER JR. Fredie: BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 9. ed. Bahia: Editora JusPOSIVM. 2014. V.2. P. 512.
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suspensivo, tornar eficaz de forma total o pedido pleiteado na forma de antecipagéo

dos efeitos da tutelal®®.

Por fim, h4 a tutela antecipada total e sentenca de improcedéncia
total do pedido. Nessa hipotese, o entendimento majoritario € pela impossibilidade
da retirada do efeito suspensivo da apelacéo, ja que a decisédo exauriente tem maior
forca que mera motivacdo sumaria do magistrado ao inicio do processo. No entanto,
Scarpinella Bueno oferece outro entendimento, mais benéfico ao autor que pleiteia a
antecipacao dos efeitos da tutela, em especial, aqueles que recebem o beneficio da
liminar com o fundamento de, entre outros, dano irreparavel. O entendimento se
baseia na possibilidade de o autor intentar apelacdo com efeito suspensivo, a fim de
tornar a sentenca de total improcedéncia ineficaz até a analise da demanda por
parte do juizo ad quem. Esse entendimento se baseia na protecdo ao autor que
possui um direito certo, ou ao menos provavel, e que, ao ter sua tutela satisfativa

negada, pode vir a enfrentar grande prejuizo®.

1% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 6.ed, Sao Paulo:
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3 DO EFEITO SUSPENSIVO NO RECURSO DE APELACAO

3.1 Da apelacao

O presente capitulo pretende analisar o efeito suspensivo no recurso
de apelacédo, dando especial énfase a possibilidade da utilizacdo deste efeito para
retomar a antecipacdo dos efeitos da tutela revogada por meio de sentenca de

improcedéncia.

No entanto, esse capitulo tera como finalidade central apenas
demonstrar a ndo vedacédo da supracitada possibilidade no ordenamento juridico

brasileiro.

3.1.1 Do Cabimento

O recurso de apelacdo, como prevé o art. 513 do Cddigo de
Processo Civil, € o meio recursal cabivel para impugnar decisdes em sede de
sentenca. Deve-se ficar claro que esse recurso € cabivel contra qualquer espécie de

sentenca, em qualquer procedimento ou processo adotado™'°

, Seja esse de
jurisdicdo voluntéria ou contenciosa.'** Para que seja cabivel a apelacdo, basta que
a decisao recorrida se enquadre no art. 162, §1° do Cédigo de Processo Civil, o qual
define sentenca como o ato do magistrado que implica as situacdes previstas nos
artigos 267 e 269 do mesmo diploma legal, ou seja, gere a “extingdo do processo”

com ou sem resolucao de mérito.

No entanto, deve-se tomar cuidado com o termo “extincdo do
processo”, posto pelo art. 162, §1° do Cddigo de Processo Civil. Isso se da com o
advento da Lei n° 11.232/2005 que alterou a redacao dos artigos 162, 81°, 267, 269

e 463, consolidando a ideia que a sentenca ndo mais pde fim ao processo, com isSso

119 No caso, ficam ressalvadas as seguintes excecdes: na Lei n® 9.099/95, que traz o recurso

inominado nos juizados especiais; a Lei n° 6.830/80 no que tange aos embargos infringentes de
alcada e art. 109, Il, c/c o art. 105, 1l da constituicdo federal que trata do recurso ordinario
constitucional.
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sentenca passa a ser o ato onde ha o efetivo julgamento da causa®'?, apreciando o

mérito ou n&o.'*3

Tal modificacdo legal ocorreu em razéo da necessidade de adaptar-
se a nova sistematica processual, no qual ha o afastamento de um processo
autbnomo de execucdo, havendo duas fases no processo: acertamento e
cumprimento. A sentenca serd cabivel contra o ato do magistrado em que houve
extincdo sem a resolugdo do mérito ou que o decidiu pondo fim a fase de

acertamento e cumprimento.***

Dessa forma, Bernardo Pimentel oferece uma redefinicdo do
conceito de sentenca, enfatizando, ainda, sua diferenca em relacdo as decisdes

interlocutoérias:

“Por tudo, a sentenga pode ser assim redefinida: pronunciamento de autoria
de juiz de primeiro grau por meio do qual h& a aplicacdo, no processo, de
algum dos incisos dos artigos 267 e 269, de forma integral, quer na
cognicdo, quer na execucdo. Em contraposi¢do, decisdo interlocutdria €
todo pronunciamento de juiz de primeiro grau com conteudo decisério, mas
gue ndo ocasiona a aplicacdo de algum dos incisos dos artigos 267 e 269
em relagdo a um moédulo processual por inteiro, seja ele cognitivo ou
executivo”. "™

3.1.2 — Apelacédo Que Engloba Questao Incidental — Aplicacdo do “Mutatis Mutandis”
a Antecipacao de Tutela.

E comum que o magistrado decida sobre questdes incidentais ao
processo no bojo da sentenca. Nessas hipéteses, deve ficar claro que o recurso
cabivel ao caso é a apelacdo, tendo em vista que se trata de sentenca e em

consonancia com o principio da singularidade recursal.**®

A fim de conferr embasamento legal a afirmacdo dada

anteriormente, deve-se analisar o art. 126 do Cdodigo de Processo Civil, que autoriza,

112 0 termo “efetivo julgamento” é utilizado no sentido da apelagdo possuir o condéo de modificar o

gue foi decidido em primeiro grau.
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ante a lacuna da lei, a utilizacdo de analogia, para a solucdo da lide, dessa forma,
utiliza-se a mesma ao analisar o art. 593, 84° do Cdédigo de Processo Penal, que
afirma que quando for cabivel apelacéo, ndo podera ser utilizado recurso em sentido
estrito. O presente exemplo ilustra o principio da singularidade recursal, reforcando a
tese de que, em se tratando de questdes incidentais decididas no bojo da sentenca,
0 recurso cabivel sera o de apelagéo, ndo havendo o que se falar em agravo.

Em relacdo a antecipacdo de tutela concedida na sentenca, utiliza-
se esse mesmo raciocinio, aplicando-se, portanto, apelagdo no caso em analise, e
nao o agravo de instrumento. Ainda, deve-se ressaltar que essa apelacdo nao tera
efeito suspensivo em relacdo aos efeitos da tutela antecipada tendo em vista a
combinacao do art. 273, 87° com o art. 520, IV e VIl do Cdodigo de Processo Civil,
que afirma néo ser cabivel apelacdo com efeito suspensivo da sentenca que decidir

0 processo cautelar e confirmar a antecipacéo dos efeitos da tutela.**’

3.1.3 - Da Tempestividade e Regularidade Formal

De acordo com a diccdo do art. 508 do Cédigo de Processo Civil, o
prazo para a interposicdo da apelacdo é de quinze dias, com excecdo do
procedimento adotado no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no qual o prazo
sera de dez dias. O presente recurso ndo admite interposi¢cao oral, porém, é possivel
interposicdo via fac- simile, desde que o0s originais sejam entregues ao juizo ou

tribunal no prazo de cinco dias*®.

Realizada a interposicao da apelacdo dentro do prazo, o juiz devera
recebé-la, declarando seus efeitos e dara vista ao apelado para resposta. No caso
de apelacdo intempestiva, ou com auséncia de seus pressupostos, o juiz lhe negara
seguimento. Dessa decisdo, cabera agravo de instrumento. Em se tratando de
recebimento da apelacdo, essa decisdo sera irrecorrivel, no entanto, esse
recebimento sera reanalisado pelo tribunal. Por isso, afirma-se que a admissibilidade
da apelacgéo feita pelo juizo a quo € provisorio, enquanto o realizado pelo tribunal ad

guem é definitivo. Portanto, depreende-se que a o0 juizo de admissibilidade no

7 SOUZA. Bernardo Pimentel. Introduc&o aos Recursos Civeis e & Agdo Resciséria. 9. ed. S&o

Paulo:NSaraiva, 2012. P. 239
18 DIDIER JR. Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil. 12. ed. Bahia:
JusPodivm, 2014.V.3. P. 103
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primeiro grau € retratavel, entendimento presente no paragrafo tnico do art. 518 do
Caddigo de Processo Civil: “Apresentada a resposta, é facultado ao juiz o reexame

dos pressupostos de admissibilidade do recurso”.**

A apelacéo é dirigida contra a sentenca proferida em primeiro grau,
portanto deve conter argumentos que possuam o0 intuito de demonstrar que o
entendimento presente na sentenca ndo foi 0 mais correto como solugao da lide.

Nesse sentido, entende a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL.
APELACAO.FUNDAMENTOS DA SENTENCA NAO IMPUGNADOS.
INEPCIA. - Acdo revisional que discute a abusividade de clausulas
inerentes a contratos bancérios, cingindo as razdes do recurso especial ao
debate acerca da inépcia da apelacdo interposta pelo recorrente. - A peticao
de apelo tece alegacdes demasiado genéricas, sem demonstrar qualquer
equivoco na sentenca, seguidas de mera afirmacéo de que o apelante "se
reporta" aos termos da peticdo inicial. - E inepta a apelagdo quando o
recorrente deixa de demonstrar os fundamentos de fato e de direito
gue impunham a reforma pleiteada ou de impugnar, ainda que em tese,
0s argumentos da sentenca. - Recurso especial ndo provido. (STJ Relator:
Ministra  NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 23/10/2012, T3 -
TERCEIRA TURMA)™°,

3.1.4 — Do Preparo

O preparo, nos moldes do art. 511 do Cddigo de Processo Civil,
deverd ser comprovado no ato de interposicdo do recurso de apelacdo, caso
contrario, sera dado como deserto. Sobre o tema, o enunciado n°® 19 do Tribunal de
Justica do Distrito federal orienta: “O preparo do recurso ha de ser comprovado no
momento de sua interposicdo, ainda que remanesca parte do prazo para

exercitamento, sob pena de desergao”.

Como excecao a supracitada regra, pode-se citar o art. 14, Il da Lei
n. 9.289/96, em que ndo é necessidade de demonstracdo imediata do preparo em
apelacdes interpostas contra sentencas proferidas em competéncia da Justica
Federal, tendo o apelante o prazo adicional de cinco dias para demonstrar o

preparo.

119 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro: Atos Processuais a Recursos e

Processos nos Tribunais. 22.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. V.2. P. 362.

Y BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1320527 / RS. Recorrente: Luiz
Claudio Alifredi DalcolL. Recorrido: Banco do Estado do Rio Grande do Sul - Banrisul. Relatora:
MIN. Nancy Andrighi. Brasilia, 23 de outubro de 2012. Disponivel em:
<ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200898344&dt_publicacao=29/10/2
012>. Acesso em 30 set. 2014.
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3.2 — Dos Efeitos dos Recursos

Quando se trata dos efeitos atinentes aos recursos, o Codigo de
Processo Civil, em seu art. 520 enumera dois efeitos: devolutivo e suspensivo. O
primeiro, inerente a todos 0s recursos, é responsavel por devolver o conhecimento
da matéria ao juizo ad quem, para fins de reexame da matéria decidida no primeiro
grau. Ja o segundo, presente apenas em determinados recursos, tem o0 escopo de
impedir que a sentenca aplicada produza seus efeitos até que haja o transito em

julgado da decis&o proferida no julgamento do respectivo recurso.*?*

Quanto aos demais efeitos, ndo ha unanimidade na doutrina’?,
tendo em vista que, com excegcdo do efeito devolutivo, os demais ndo séo
dependentes da natureza juridica do ato processual como recurso de forma

propriamente dita, mas sim, do direito positivo de cada pais.*?®

Com isso, de forma a oferecer uma visdo geral dos efeitos recursais,
serdo tratados, além dos efeitos devolutivo e suspensivo, os efeitos obstativo,

regressivo, translativo, substitutivo e extensivo.

3.2.1 — Do Efeito Obstativo

O efeito em destaque ocorre em consequéncia da recorribilidade e
da interposicao dos mesmos. Tem como escopo impedir a ocorréncia da precluséao e
da coisa julgada durante o prazo para interposicdo do recurso, bem como, apds sua
interposicdo até sua decisdo definitiva, como pode ser vislumbrado por meio da

leitura dos arts. 301, 83°, segunda parte, e 467, ambos do Codigo de Processo Civil:

Art. 301, 83° - Ha litispendéncia, quando se repete a¢do, que esta em curso;
h& coisa julgada, quando se repete acdo que ja foi decidida por sentenca,
de que néo caiba recurso.

121 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014. P. 400

A titulo demonstrativo, Scarpinella Bueno e Bernardo Pimentel utilizam um rol mais extenso de
efeitos (suspensivo, devolutivo, obstativo, regressivo, diferido, translativo, expansivo e
substitutivo), enquanto Nery junior trata de um rol mais conciso ( suspensivo, devolutivo,
expansivo, translativo e substitutivo)

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 5.ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2014, V.5. P. 101
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Art. 467 — Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel
e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou

extraordinario.'**
Com isso, passa a existir a possibilidade de reforma, cassacéo e
esclarecimento da decisdo que esta sendo recorrida. Nas palavras de Bernardo
Pimentel: “em suma, o efeito obstativo consiste no impedimento a formacao da

preclusdo e da coisa julgada da decisdo passivel de recurso”.*?

3.2.2 — Do Efeito Devolutivo

O presente efeito é inerente a todos 0s recursos presentes em nNnosso
ordenamento. Tem relacdo, conforme os preceitos do art. 515 do Codigo de
Processo Civil, com a interposicdo do recurso. Possui a finalidade de devolver ao
orgao ad quem o conhecimento acerca da matéria impugnada, estabelecendo ainda
os limites dessa devolutividade, os quais serdo definidos conforme o pedido

realizado pela parte que interpds o recurso.

Acerca do efeito devolutivo, Nelson Nery Janior oferece contribuicdo
ao tratar da necessidade de matéria de mérito no recurso para a existéncia do

referido efeito, bem como se sua existéncia se d4, de fato, em todos 0s recursos:

“Para se caracterizar efeito devolutivo, ndo ha necessidade de que a
matéria, objeto do recurso seja de mérito, sendo suficiente que a matéria
impugnada seja submetida ao 6rgdo ad quem para novo julgamento. Os
recursos tem a finalidade de provocar o reexame de decisées em geral
(embargos de declaragdo), de decisGes interlocutérias (agravo), de
sentencgas (apelacéo), de acérddos (embargos infringentes, embargos de
divergéncia, recurso especial, recurso extraordindrio, recurso ordinario). O
efeito devolutivo existe portanto, em todos os recursos”'?®

Com relacdo ao recurso de apelacdo, este possui devolutividade
ampla, ou seja, a parte tem a faculdade de impugnar a sentenca proferida, arguindo
todos os defeitos que entenda que ali existem. O tribunal ad quem, ao analisar esse

recurso, ficara adstrito aos termos impugnados, conforme a diccdo do art. 515 do

* BRASIL, Lei n®5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.html. Acesso em: 25 set. 2014.

SOUZA. Bernardo Pimentel. Introdugdo aos Recursos Civeis e a A¢do Rescisoria. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. P. 59.

NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 7. ed. rev. E atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. P. 403 e 404.
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Cddigo de Processo Civil, devendo a decisdo proferida ser nos limites daquilo que
foi pedido. Ainda, importante ressaltar, nos termos do art. 515, 81° do Cddigo de
Processo Civil, que o tribunal podera analisar todas as questdes que foram
suscitadas no processo, ainda que nao tenham sido julgadas por inteiro na
sentenca, porém deve se manter adstrito, como ja exposto, aos pedidos

realizados'?’.

Por fim, importante ressaltar o comando do art. 515, 8§4°, do Cadigo
de Processo Civil, o qual permite a regularizacao, pelo tribunal, de ato processual
eivado de nulidade sanavel, com isso, intimadas as partes e, se possivel,

prosseguird com o julgamento da apelacéo.

3.2.3 — Do Efeito Regressivo

O efeito regressivo se traduz na possibilidade dada ao juizo de
interposicdo do recurso julga-lo para que verifigue a necessidade de retratacao

guanto aos termos da decisao proferida. Para melhor entendimento, Didier Jr:

“Trata-se do efeito que autoriza o 6rgéo jurisdicional a quo a rever a decisdo
recorrida, como ocorre, por exemplo, no agravo de instrumento e no agravo
retido, na apelacdo contra sentenca que indefere a peticdo inicial (CPC,
arts. 285-A e 296) e na apelagdo em causas propostas segundo os ditames
do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Alguns utilizam a denominacao
“efeito diferido”. Ndo deixa de ser uma dimensao do efeito devolutivo *?%.
Opondo-se a visao de Didier Jr quanto a afirmacédo que o presente
efeito € uma dimensao do efeito devolutivo, Bernardo Pimentel afirma que ha uma
sutil diferenga entre ambos, ja que o efeito regressivo “enseja o retorno da matéria
impugnada ao proprio 6rgao judiciario prolator da deciséo recorrida”, ao contrario do

efeito devolutivo, no qual ha o envio da matéria ao tribunal ad quem.**

2 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Seérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 12. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2. P. 527

'8 DIDIER JR. Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil: 12. ed. Bahia:

JusPodivm, 2014. V.3. P. 84.

SOUZA. Bernardo Pimentel. Introducao aos Recursos Civeis e a Acdo Rescisoria. 9. ed. Sdo

Paulo : Saraiva, 2012. P. 61.
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3.2.4 — Do Efeito Translativo

Tal efeito tem estreita relacdo com as matérias de ordem publica
tendo em vista que diz respeito as matérias cujo exame € obrigatorio pelo julgador,
por forca de lei, independentemente de requerimento da parte. Dessa forma, ndo ha

o que se falar em julgamentos extra, ultra ou infra petita®°.

3.2.5 — Do Efeito Substitutivo

O efeito substitutivo diz respeito a substituicdo da decisdo alvo de
recurso por aquela que foi decidida em sede recursal. Seu embasamento legal se
encontra no art. 512 do Cddigo de Processo Civil, que afirma: “O julgamento
proferido pelo tribunal substituird a sentenca ou a decisdo recorrida no que tiver sido

objeto de recurso”.

No entanto, deve-se ressaltar que o presente efeito ndo opera em
casos em que a decisdo proferida pelo érgdo de segunda instancia vem a ser

anulada ante a existéncia de error in procedendo.

Por fim, caso o recurso tenha provimento negado, ha a existéncia de
efeito substitutivo, uma vez que, “julgada a apelagédo, naquilo que foi objeto da
impugnacdo, ndo mais havera a sentenca, mas apenas o0 acordao resultante da

decis3o do recurso™®L,

3.2.6 — Do Efeito Extensivo

O efeito extensivo configura-se uma exce¢do no ordenamento
juridico patrio, tendo em vista que vigora o principio da personalidade, pelo qual o
recurso tem o intuito de beneficiar apenas o recorrente. De acordo com o referido
efeito, em alguns casos, ocorre a ampliacdo do julgamento, decisédo alvo de recurso
e do recorrente como meio de atingir outros atos processuais e beneficiar outras

pessoas’®.

130 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 7. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo:Revista dos

Tribunais, 2014. P. 461
1 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 12. ed. rev. e
atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.2. P. 530.
SOUZA. Bernardo Pimentel. Introducao aos Recursos Civeis e a Acdo Rescisoria. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. P. 63
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Para fins didaticos, como forma de exemplificacdo para o efeito ora
tratado, o art. 509 do Cdédigo de Processo Civil dispde que o recurso interposto por
litisconsorte sera aproveitado pelos demais, salvo se os interesses desses forem

distintos ou opostos.

3.2.7 — Do Efeito Suspensivo

Por fim, passa-se ao estudo do efeito suspensivo, objeto principal do
capitulo em comento. Aqui, serdo analisados aspectos gerais do efeito suspensivo,
que dizem respeito a diversos institutos recursais, jA que em momento posterior o
presente instituto serd analisado a luz do recurso de apelacdo de forma mais

completa.

De inicio, vale destacar que, nos termos do art. 497 do Cddigo de
Processo Civil, 0s recursos presentes em nosso ordenamento sdo, em regra,
dotados de efeito suspensivo. Portanto, para que determinado recurso ndo possua

esse efeito, deve haver previsdo legal nesse sentido.

Para efeitos de definicdo: o efeito suspensivo, de forma geral, é
aquele que “tem o conddo ndo de suspender (pois, na verdade, nada havera em
curso), mas de obstar o inicio da execucdo. Nao havendo esse efeito, a execucédo

proviséria pode ter inicio”*3,

A expressao “efeito suspensivo” pode conferir uma ideia equivocada
guanto a seus efeitos. Essa nomenclatura passa a ideia de que esse efeito estaria
vinculado ao respectivo recurso cabivel da decisdo proferida, sendo, portanto,
absolutamente necessaria a interposi¢cdo do recurso para que advenha a obstar da
eficacia do ato decisorio. No entanto, como ja observado anteriormente, nada estara

em curso. A fim de conferir maior embasamento a essa ideia, Didier Jr:

O efeito suspensivo ndo decorre, pois, da interposicdo do recurso: resulta
da mera recorribilidade do ato. Significa que, havendo recurso previsto em
lei, dotado de efeito suspensivo, para aquele tipo de ato judicial, esse,
qguando proferido, ja é langado aos autos com sua executoriedade adiada ou
suspensa, perdurando essa suspensdo até, pelo menos, 0 escoamento do
prazo para interposicdo do recurso. Havendo recurso, a suspensividade é

%3 WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria
Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 14. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
V.1. P. 680.
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confirmada, estendendo-se até seu julgamento pelo tribunal. Nao sendo
interposto o recurso, opera-se o transito em julgado, passando-se entéo, o

ato judicial a produzir efeitos e a conter executoriedade.™
No ordenamento brasileiro, como regra, possuem efeito suspensivo:
a apelacéo (salvo excec¢des dos arts. 520 e 1184 do Cdadigo de Processo Civil), os
embargos infringentes e os embargos de declaracdo tempestivos, desde que o
recurso cabivel contra a decisdo embargada também possua o efeito em analise’®.
Na visdo de Vicente Greco Filho, o referido efeito nada acrescenta a decisao,
apenas obsta que produza efeitos, com isso ndo seria possivel utilizi-lo para conferir

efeitos & liminar negada™®.

O juizo apresentado pelo autor supracitado demonstra a visao
adotada majoritariamente de que o efeito suspensivo ndo tem o conddo de, por
exemplo, reestabelecer eventual antecipacdo de tutela dada como improcedente em
sede de sentenca. Porém, essa compreensdo ndo possui embasamento legal
positivado em nosso ordenamento, ndo sendo mais que um entendimento ainda n&o

discutido de forma profunda na doutrina, permanecendo controverso.

3.3 — Do Efeito Suspensivo do Recurso de Apelacao

O efeito suspensivo no recurso de apelacdo vem a ser o ponto
principal do presente capitulo. O estudo do referido efeito vem a ser de demasiada
importancia para a construgcdo do pensamento defendido neste trabalho de
conclusao de curso, qual seja, a possibilidade da manutencéo dos efeitos da tutela

em sentencas que improcedem o pedido.

Nesta sessdo serdo abordados os pontos comumente utilizados que
moldam o pensamento majoritario, porém, de certa forma, simplista, de que nao
seria cabivel a subsisténcia do provimento antecipatério ante uma sentenca que

declarou como improcedente o pedido.

134 DIDIER JR. Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil. 12.ed. Bahia:
JusPodivm, 2014. V.3. P. 80.

135 JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos, Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 297.

13 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro: Atos Processuais a Recursos e
Processos nos Tribunais. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. V.2. Pag. 344.
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Por fim, serdo demonstrados argumentos favoraveis a tese
defendida, buscando, em especial, a concordéancia quanto a nao vedagéao por parte
da legislacao brasileira da possibilidade de manutencéao dos efeitos da antecipacéo.
Dessa forma, sera introduzido para que, no ultimo capitulo da presente obra, haja

um maior fortalecimento do ponto de vista aqui semeado.

3.3.1 — Sentenca que Confirma Anterior Antecipacao de Tutela

Das hipGteses aqui analisadas, esta €, possivelmente, a mais
incontroversa, uma vez que se encontra positivada no art. 520, VII do Cédigo de
Processo Civil, o qual afirma que a sentenca que confirmar a antecipacdo dos

efeitos da tutela sera recebida apenas no efeito devolutivo.

A importancia do assunto recai justamente neste ponto. H4 uma
hipétese especifica, em se tratando de antecipacdo de tutela, que a apelacédo sera
recebida apenas no efeito devolutivo, que é a de confirmacdo da antecipacdo da
tutela na sentenca. No entanto, ndo esta prevista, no art. 520 do Cdédigo de
Processo Civil, nenhuma hipétese de apelacao recebida apenas no efeito devolutivo
no caso de antecipacdo sem efeitos em razdo de sentenca de improcedéncia. Dessa
forma, sera aplicado o caput do art. 520, logo, incidira o efeito suspensivo com o

condao de restaurar a antecipacdo dos efeitos da tutela'®’.

3.3.2 — Manipulacao do efeito suspensivo

O art. 520, VII, do Cdadigo de Processo Civil estabelece que a
apelacdo interposta contra sentengca que confirme a antecipacdo dos efeitos da
tutela ndo possuira efeito suspensivo. Até esse ponto, a questdo € incontroversa.
Porém, em caso de antecipacao conferida initio litis e posterior sentenca que declare

como improcedente o pedido, a problematica torna-se controversa.

A posi¢cado majoritaria defende que a sentencga de improcedéncia, por
se tratar de uma cognicao exauriente, revoga a antecipacédo conferida - sendo esta,

mera cogni¢cdo sumaria — e mais, o efeito suspensivo da apelacdo ndo poderia ser

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 5.ed. rev. e atual.

Sao Paulo: Saraiva, 2014. V.5. P. 146
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138

utilizado para restaurar essa antecipacdo. Nesse sentido, estdo Didier Jr—> e Nelson

Nery Jr'®,

No entanto, Scarpinella Bueno defende, em sentido contrario, o que
pode ser chamado de “manipulacdo do efeito suspensivo”, que nada mais € que a
incidéncia do caput do art. 520 do Codigo de Processo Civil nos casos em que ha
antecipacao dos efeitos da tutela com posterior sentenca de improcedéncia. Dessa
forma, seria possivel utilizar-se do efeito suspensivo da apelacdo para restaurar a

antecipacao de tutela anteriormente concedida'®.

E de méaxima importancia ressaltar que, apesar de o entendimento
majoritario defender que néo é possivel valer-se o efeito suspensivo da apelacdo
para retomar a antecipacdo dos efeitos da tutela, essa técnica ndo é vedada pelo
ordenamento juridico, ndo sendo, portanto, uma hipétese que possa ser totalmente

descartada.

3.3.3 — Efeito Suspensivo ope judicis

Preliminarmente, para entender o funcionamento do efeito
suspensivo ope judicis, faz-se necessaria a observacao dos preceitos do art. 558 do

Caodigo de Processo Civil:

Art. 558. O relator podera, a requerimento do agravante, nos casos de
prisdo civil, adjudicacé@o, remicdo de bens, levantamento de dinheiro sem
caucdo iddnea e em outros casos dos quais possa resultar lesdo grave e de
dificil reparac@o, sendo relevante a fundamentacdo, suspender o
cumprimento da decisdo até o pronunciamento definitivo da turma ou
camara. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.139, de 30.11.1995)

Paragrafo Unico. Aplicar-se-a o disposto neste artigo as hipéteses do art.
520. (Redacao dada pela Lei n° 9.139, de 30.11.1995)***

Ante o presente comando normativo, com especial observancia ao
seu paragrafo Unico, fica clara a possibilidade de concesséo de efeito suspensivo
por parte do magistrado as hipéteses do art. 520 do Cdédigo de Processo Civil em

%8 DIDIER JR. Fredie e CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil. 12.ed. Bahia

: JusPodivm, 2014. V.3. P. 119

NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 7. ed. rev.e atual. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014. P.461

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 5.ed. rev. e atual.

Séo Paulo: Saraiva, 2014. V.5. P. 148

I BRASIL, Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.html. Acesso em: 25 set. 2014.
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casos que se possa resultar lesdo grave ou de dificil reparacdo e sendo relevante a
fundamentacdo. Dessa forma, ndo sera necessaria a expressa previsdo legal para
gue o efeito suspensivo seja concedido.

No entanto, € necessario que se leve em conta a possibilidade
desse efeito suspensivo ope judicis ser concedido pelo juizo a quo, ja que o artigo
supracitado trata expressamente da possibilidade do relator conceder o efeito ora
analisado. Defendendo a possibilidade da concesséo do efeito em analise por parte

do juizo de primeiro grau, Scarpinella Bueno

”[...] é caso de enfatizar que a atribuicdo do efeito suspensivo nada mais é
do que o exercicio do chamado poder geral de cautela, inerente ao oficio
jurisdicional. Assim, ndo h& por que sustentar que a competéncia
desenhada pelos dois dispositivos legais destacados invalida o
reconhecimento da competéncia para também o juizo a quo apreciar o
pedido, até porque é perante ele que a apelagdo € interposta e processada,
além de ele préprio ter condigBes de avaliar objetivamente o risco do dano
gue a execucgdo proviséria pode ocasionar e ,até mesmo, as chances de
éxito no recurso, confrontando as razdes recursais com sua sentenca. O
proferimento da sentenca, de resto, n&o esgota a prestagdo
jurisdicional”*#?**3
De fato, o supracitado autor utiliza-se de boa légica para defender
seu argumento. Deve-se, ainda, levar em conta que a criacdo do proéprio instituto da
antecipacéao de tutela se deu para atender aquelas parte que, entre outros requisitos,
podem vir a sofrer danos irreparaveis ou de dificil reparacdo ante a morosidade do
processo. Dessa forma, restringir a concessao do efeito suspensivo ope judicis, as
“‘maos” do relator, excluindo dessa hipdtese o juizo a quo, iria contra essa funcéo

social do processo de atender com urgéncia aqueles que, de fato, necessitam.

3.3.4 — A Retirada do Efeito Suspensivo

A possibilidade de retirada do efeito suspensivo da apelacdo é uma

técnica que evidencia a importancia que o instituto da antecipagéo de tutela possui

2 No caso, o autor trata do art. 558 do CPC, que traz a palavra “relator” e do paragrafo Unico do art.

800, que se refere a “apelacgéo ja interposta” e “tribunal”
BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 5. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2014. V.5. P. 150.
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no ordenamento juridico brasileiro. Para melhor explicar o presente tema,

Scarpinella Bueno:

“E fundamental admitir que, no atual sistema processual civil, rente ao
“‘modelo constitucional do direito processual civil’, o magistrado pode,
consoante as caracteristicas de cada caso concreto, dar executividade
imediata a apelacdo retirando, por ato seu, ope judicis, portanto, o efeito
suspensivo da apelagdo. O instituto da antecipacdo da tutela do art. 273 é
mecanismo.o que, bem compreendido, viabiliza ao magistrado que assim

proceda”**
Ante a referida afirmacao, extrai-se que a antecipacao dos efeitos da
tutela pode ser utilizada em “m&o dupla”, ou seja, mediante sua combinagdo com o
ope judicis conferido ao magistrado, podera ser utilizada com a finalidade tanto de
conferir efeito suspensivo a apelacdo em situacdes nao previstas em lei, como
servirA para retirar esse efeito suspensivo, a depender do caso concreto. Essa
ampla possibilidade de “manipulagdo” do instituto da antecipacédo da tutela mostra-
se um meio de suprir eventuais falhas ordenamento para com aqueles que
necessitam de provimentos urgentes, correndo risco de sofrer dano grave ou de

dificil reparacao.

3.3.5 — Conclusdes Acerca do Possibilidade de Utilizacdo do Efeito Suspensivo da
Apelacdo Como Forma de Manutenc¢éo dos Efeitos da Antecipacéo de tutela em
Sentencas que Improcede o Pedido

O presente capitulo, como ja mencionado, tem por escopo principal
demonstrar que o ordenamento juridico ndo proibe expressamente a utilizacdo do
efeito suspensivo da apelacdo para retomar os efeitos da antecipacéo de tutela em
sentengas que improcedem o pedido. Para isso, foi demonstrado que o instituto da
antecipacao goza de certa “liberdade” em nosso ordenamento, podendo ser aplicado
de diversas formas diferentes a fim de que o processo ndo se torne um mero

instrumento de discussoes indcuas.

Dessa forma, observando as diversas aplicacfes da antecipacéo de
tutela, em especial, combinada com o poder geral de cautela, o ope judicis conferido
aos magistrados, e a ndo existéncia de uma norma expressa que proiba a aplicagéo

do efeito suspensivo para obstar o mandamento da sentenca de improcedéncia que

1 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil .5.ed. rev. e atual.

Sao Paulo: Saraiva, 2014. V.5. P. 151
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revoga a antecipacao dos efeitos da tutela, tem-se que, apesar de prevalecer o
entendimento que ndo se pode utilizar o referido efeito para esses fins, essa néo é

uma questao decidida e consolidada, carecendo ainda de maior analise.

Por fim, € de grande importancia ressaltar que alguns dos institutos
nao foram analisados de forma devidamente profunda. Isso se deu em razéo do ja
referido objetivo de demonstrar, em especial, a ndo vedacdo do ordenamento
juridico para com a utilizacdo de efeito suspensivo para retomar a antecipagcédo dos
efeitos da tutela tornada sem efeito por cognicdo exauriente. No entanto, diversos
institutos aqui apresentados estardo presentes no proximo capitulo, onde sera
realizada a derradeira analise dos pontos a favor e contra a tese defendida, a fim de
formular, com convic¢cdo, a melhor solucdo a ser apresentada para a presente

problematica.
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4 DA POSSIBILIDADE DE SUBSISTEANCIA DO COMANDO ANTECIPATORIO
APOS A SENTENCA DE IMPROCEDENCIA

O presente capitulo tem por escopo explicitar os principais
argumentos utilizados pelas correntes contrarias e favoraveis a manutencéo dos
efeitos da tutela em sentenca que declara improcedente o pedido, de forma a
enriquecer o debate ora controverso e oferecer uma via mais social a fim de dirimir o

problema.

Para tanto, serdo abordados temas como a fungcdo social do
processo e a antecipacao de tutela em fase recursal. Temas esses que serdo de
grande importancia a fim de sedimentar a argumentacao favoravel a manutencao
dos efeitos da antecipacdo de tutela, corroborando com a ideia que essa € uma via
cabivel em demandas que exigem uma maior analise social por parte do magistrado,

em razéo de sua complexidade.

4.1 Da Funcgéo Social do Processo

O processo como um todo ndo deve ser visto como um mero
instrumento do Poder Judiciario para intervengcdo e solucado de conflitos, seja de
natureza privada ou publica. E necessaria uma visdo mais social do mesmo, na qual
se busca atender as demandas ndo apenas aplicando o direito positivado, mas
buscando a chamada “justica social através do principio da dignidade da pessoa
humana, harmonizando-se com o principio do devido processo legal e o principio do

direito de acdo”.**>.

O direito processual necessita adotar, em determinadas situacgoes,
uma visdo mais social da controvérsial*®, de forma a oferecer um provimento
satisfatorio. Ndo bastando a mera aplicacdo da lei, ou estrita interpretacdo a sua luz

a fim de conferir solugéo aos mais diversos casos concretos.

Ante a supracitada necessidade, sobreveio a técnica de
constitucionalizacdo do processo, dessa forma, as formalidades desse passam a

configurar as garantias constitucionais, tal como o cumprimento do devido processo

14> MALAQUIAS. Roberto Anténio Daros. A Funcéo Social do Processo no Estado Demaocrético de

Direito. Curitiba: Jarua . 2011. P. 44
MALAQUIAS. Roberto Antdnio Daros. A Funcao Social do Processo no Estado Democratico de
Direito. Curitiba: Jarua. 2011. P.. 53 a 54
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legal nas demandas™*’. Assim, tornou-se dominante o pensamento que o magistrado
ndo € um mero aplicador mecéanico da lei, mas sim uma figura determinante nas
relacGes juridicas, no qual tem o dever de prestar a melhor tutela jurisdicional
conforme principios e valores que ja se encontram consagrados no sistema

juridico.**® Nesse sentido, Roberto Antdnio Darés Malaquias:

“Assim, deve o processualista moderno comprometer-se com a efetividade
do processo em busca de resultados consistentes que tragam a pacificacéo
social. Na atualidade, torna-se inadmissivel cultivar a ideia de se posicionar
pela neutralidade quanto aos resultados da atividade processual ou agir
com total indiferenca quanto aos objetivos da instrumentalidade do processo
que tem como finalidade suprema a plena efetividade™*

Dessa forma, verifica-se que a efetividade processual é ponto central
na busca pela aplicacdo da funcédo social do processo. No entanto, deve ficar claro
gue essa ndo se materializa como assisténcia social ou caridade oficial. Significa
que O processo ndo se resume a um mero instrumento técnico a ser utilizado pelo
magistrado, mas sim um meio para que a ordem juridica vigente possa atual de

forma plena’®.

Pode-se aferir que o processo busca a facilitacdo do acesso a
justica, impedindo a litigiosidade contida, na qual a insatisfacdo néo € levada a juizo
e continua latente; a constitucionalizacdo do direito processual, ja que as normas
devem ser interpretadas sobre uma otica constitucional; a instrumentalidade, pois o
processo € um instrumento que deve ser moldado a fim de que se torne o mais
adequado possivel para buscar a solucdo mais satisfatoria para o conflito. Almeja,
ainda, a duracéo razoavel do processo, pois a demora na resolu¢do das demandas
gera Onus, assim, deve-se buscar mecanismos que repartam este entre as partes; e

por fim, a efetividade do processo, a qual se relaciona com todos os anteriores e

" MEDINA. Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 5. ed. rev., atual e ampl.

Rio de Janeiro: Forense. 2012. P. 09 e10.

LOPES. Joéo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3. ed. rev, atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 42.

MALAQUIAS. Roberto Anténio Daros. A Func¢éo Social do Processo no Estado Democratico de
Direito. Curitiba: Jarua. 2011. P.. 53.

LOPES. Joéo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3.ed. rev, atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 45 e 46.
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aponta que o processo deve atingir a finalidade que dele se espera do ponto de vista

ético, politico e social™*.

O processo deve atender aqueles que dele necessitam sem se
tornar injusto com a parte contraria. E necessario encontrar o liame entre prover o
gque uma das partes necessita de forma urgente e ndo gerar prejuizos
desnecessarios e desproporcionais a outra. Para isso, é imprescindivel analisar a
situacdo de cada uma das partes. Deve-se levar em conta o0 prejuizo que autor e réu
poderiam sofrer com determinada decisdo, analisando se dentro desses prejuizos

nao ha o perigo da violacdo de algum dos direitos fundamentais.

E nesse ponto que a manutencdo da antecipacdo de tutela em
sentencas improcedentes é importante. Ha certas demandas que exigirdo uma maior
sensibilizacdo do caso concreto por parte do magistrado, com o0 escopo de evitar um
dano severo. Pois ha hipoteses em que, mesmo com a cognicdo sumaria indicando
pela improcedéncia do pedido, o bem da vida em disputa é tdo valoroso que
necessita de protecao até o transito em julgado, sendo um ato preventivo e protetivo
do juiz'®?, em casos excepcionais, configurando assim, “um ato de grandeza do
1153

juiz”>>?, resguardando a funcéo social do processo.

4.2 Da Impossibilidade da Manutencéo dos Efeitos da Antecipacao de Tutela
em Face de Sentenca que Improcede o Pedido

E majoritaria a tese que defende a impossibilidade da manutencéo
dos efeitos da tutela em sede de sentenca que improcede o pedido. A fim de conferir
um maior apoio doutrinario ao presente estudo, passa-se a explorar 0s principais

argumentos utilizados por alguns doutrinadores brasileiros.

O principal argumento utilizado pela parcela da doutrina que defende

154

esta corrente é que a cogni¢do exauriente™", a qual € realizada para que seja feita a

prolacdo da sentenca, deve prevalecer sobre a cognicdo sumaria, que ocorre no

1ot GONCGCALVES, Marcos Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 3. ed. rev. e atual.

Sé&o Paulo: Saraiva, 2013. P. 34.

NEVES. Daniel Amorim Assumpcé&o. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. rev, atual. ampl.

S&o Paulo: Método. 2014. V. Unico. P. 1359

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo de Tutela. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.

2011. P. 165

% Fazem parte dessa corrente, dentro outros, Nelson Nery Jdnior e Daniel Amorim Assumpcao
Neves.

152

153



59

momento da concessdo da antecipacao dos efeitos da tutela, pois no momento em
que o magistrado prolata a sentenca h4 um maior rol de elementos faticos e
probatérios, os quais podem ser utilizados pelo juiz para que confira a demanda a
decisédo, em tese, mais adequada. Corroborando com a argumentacado supracitada,

Nery Junior:

“Julgado improcedente o pedido, a tutela antecipada anteriormente
concedida fica sem efeito, independentemente de o juiz a revogar
expressamente na sentenca, Isso porque é incompativel com o decreto de
improcedéncia, feito depois de cognicdo exauriente, a manutencdo de
decisdo contraria, dada em juizo de cognicdo sumaria. A sentenca de
improcedéncia reconheceu, depois de ampla producdo de prova, que o
autor ndo tinha mesmo razdo, motivo por que sera com ela incompativel a
decisdo que, mediante cogni¢do superficial, concedeu a tutela antecipada
afirmando a plausibilidade de o autor ter razgo" ™.

Ainda, Daniel Amorim Assumpcdo Neves'*® defende que o ideal é
gue os magistrados afirmem de forma expressa pela concessao ou revogacdo da
tutela antecipada na sentenca, caso ndo o tenham feito em sede de deciséo
interlocutéria. No entanto, para o referido autor, a concessdo ou revogacao
dependera do contetdo da sentenca: caso os pedidos do autor tenham sido
declarados procedentes, a tutela antecipada sera implicitamente confirmada; ja se

os pedidos forem tidos como improcedentes, a tutela antecipada estaria

implicitamente revogada.

A supracitada visdo abre caminho para uma discussao controvertida
acerca da utilizacdo do efeito suspensivo da apelacédo para impedir que a sentenca
de improcedéncia tenha efeitos sobre a antecipacdo dos efeitos da tutela
anteriormente concedida. Na visdo de Didier Jr e Leonardo Carneiro*®’, a apelacao
tera duplo efeito, aplicando-se o caput do art. 520 do Cdédigo de Processo Civil, em
razdo de auséncia de disposicdo contraria. No entanto, utilizando-se de

interpretacdo sistematica da stimula 405 do Supremo Tribunal Federal, o efeito

13 NERY JR. Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 7. ed. rev. e atual. S30 Paulo: Revista dos

Tribunais. 2014. P. 456.

NEVES. Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 6 ed. rev, atual. ampl.
S&o Paulo: Método. 2014. V. Unico. P. 1359.

> DIDIER JR. Freddie; CARNEIRO. Leonardo. Curso de Direito Processual Civil. 12. ed. Bahia:
JusPodivm. 2014. V.3 P. 119 a 120.

Brasil. Supremo Tribunal Federal. Simula 405: “Denegado o mandado de seguranga pela entenga,
ou no julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os
efeitos da decisdo contraria”. Disponivel em:
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suspensivo nao tera a capacidade de reestabelecer a tutela antecipada concedida

anteriormente. Nesse mesmo sentindo, h& o seguinte precedente da Quarta Turma

do Superior Tribunal de Justica (grifo nosso):

“RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA E ARRESTO. TUTELA
ANTECIPATORIA CONCEDIDA NA JUSTICA FEDERAL. MANUTENCAO
DA MEDIDA CAUTELAR CONCEDIDA. ADVENTO DA SENTENCA
PROFERIDA PELO JUIZ FEDERAL, JULGANDO IMPROCEDENTE A
ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE INQUERITO
ADMINISTRATIVO E REVOGANDO, AS EXPRESSAS, A TUTELA
ANTECIPADA. RECURSO PREJUDICADO, AINDA QUE A APELACAO
INTERPOSTA CONTRA A SENTENCA TENHA SIDO RECEBIDA NO
DUPLO EFEITO.

N&o restabelece a tutela antecipatéria, expressamente revogada na
sentenca de improcedéncia, o fato de a apelacdo a ela interposta ter
sido recebida nos dois efeitos. Recurso tido por prejudicado. (STJ,
Relator: Ministro BARROS MONTEIRO, Data de Julgamento: 21/06/2005,
T4 — QUARTA TURMA)”.**°

Ainda, no REsp 768.363/SP, firmou-se o entendimento que em

sentencas de improcedéncia, a apelacdo tera efeito meramente devolutivo no

tocante a antecipacao de tutela anteriormente conferida, pois a realizacdo de uma

interpretacdo meramente gramatical do art.520, VII*®® do Cédigo de Processo Civil,

guebraria a igualdade entre as partes.

RECURSO ESPECIAL. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA QUE REVOGA
A ANTECIPACAO DA TUTELA. EFEITOS DA APELACAO. MERAMENTE
DEVOLUTIVO NO QUE TOCA A ANTECIPACAO. 1. A interpretacéo
meramente gramatical do Art. 520, VIl, do CPC quebra igualdade entre
partes. 2. Eventual efeito suspensivo da apela¢do nédo atinge o dispositivo
da sentenca que tratou de antecipacao da tutela, anteriormente concedida.
(STJ - REsp: 768363 SP 2005/0120516-1, Relator: Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, Data de Julgamento: 14/02/2008, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 05/03/2008LEXSTJ vol. 225 p.
88REVPRO vol. 161 p. 257)*°

www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0405.html. Acesso em. 30 set.

2014.

%9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp: 145676/SP. Quarta Turma.
Recorrente: Jean Louis Lacerda Soares. Recorrido: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo.
Relator: Min. Barros Monteiro, Brasilia, 21 de junho de 2005. Disponivel em:
<ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1856615&num
_registro=199700600815&data=20050919&tipo=5&formato=PDF> Acesso em 28 set. 2014.

189 Art. 520 — A apelacao sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd, no entanto,
recebida so6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca que: VIl — confirmar a antecipacéo
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dos efeitos da tutela.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp: 768363/SP. Terceira Turma.
Recorrente: Nova América Factoring LTDA. Recorrido: Controlmax Consultoria e Sistemas LTDA.
Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. Brasilia, 14 de fevereiro de 2008. Disponivel em:
<ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3708731&num
_registro=200501205161&data=20080305&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 28 set. 2014.
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Outro argumento comumente utilizado que reforca a tese contréria a
manutencdo dos efeitos da tutela diz respeito & auséncia de sentido em suspender
uma decisao judicial com carater negativo, tendo em vista que sentenca que julga
improcedentes os pedidos, ndo modifica a situagcdo em que o0 autor se encontrava
em momento anterior ao ajuizamento da acao, dessa forma, a referida suspensao
nao teria efeitos. No entanto, deve-se ressaltar que houve alteragéo da situacao do

autor no momento em que |he foi concedida a antecipacéo dos efeitos da tutela.

bY

Questdo de grande relevancia diz respeito a concessdo de
antecipacao de tutela pelo tribunal em sede de agravo de instrumento com posterior
sentenca de improcedéncia do pedido por parte do juizo de primeiro grau. Nesse
caso h& dois critérios a ser adotados: o da hierarquia, pela qual serd mantida a
decisdo do tribunal; e o da cogni¢cdo, na qual a cognicdo exauriente devera

prevalecer'®?,

Como solucéo para o supracitado questionamento, jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica'®® ja decidiu pela analise do caso concreto para que
seja decidido qual o critério serda aplicado. Caso a sentenca seja prolatada sem que
tenha havido mudanca no quadro probatério existente ao tempo da decisdo do
agravo de instrumento, deve-se utilizar o critério hierarquico, no entanto, caso
sobrevenha mudanca no quadro probatério, prevalece o critério de cognicdo. Porém,
em julgamento posterior do referido tribunal*®®, foi decidido que deve prevalecer o
critério de cognicdo para que haja um maior estimulo a atuacdo dos magistrados de
primeiro grau, ndo os reduzindo a meros tribunais de passagem. No entanto, deve-
se proceder uma analise do caso concreto a fim de decidir qual o melhor critério a

ser adotado.

1%2 NEVES. Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. rev, atual. ampl.

S&o Paulo: Método. 2014. V. Unico. Pag. 1361

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial., REsp. 742.512/DF, Segunda Turma..
Recorrente: Murilo Celso de Campos Pinheiro. Recorrido: José Eduardo de Paula Alonso. Relator:
Min. Castro Meira, Brasilia, 11 de outubro de 2005. Disponivel em:
<ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2079004&n
um_registro=200500620759&data=20051121&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 28 set. 2014. P.
206

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Reclamacéo. Rcl. 1.444/MA. Primeira Se¢c&o. Reclamante:
Estado do Maranhdo. Reclamado: Juiz de Direito da Quarta Vara da Fazenda Publica de Sao Luiz.
Relator. Min. Eliana Calmon. Brasilia, 23 de novembro de 2005. Disponivel em:
<stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7179193/reclamacao-rcl-1444-ma-2003-0154840-9/inteiro-teor-
12919815>. Acesso em: 28 set. 2014. Pag. 203
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A presente tese guarda diversos argumentos consistentes, néo
sendo por acaso a visdo mais aceita atualmente. No entanto, com a finalidade de
buscar a ja referida funcdo social do processo, estando em sintonia com a
constitucionalizacdo do mesmo, € necessario ter uma visdo concreta dos diferentes
casos. Cada demanda que chega ao Poder Judiciario possui peculiaridades, e, em
determinados casos, serd imperativa a protecao do direito pleiteado pelo autor, ante
seu grau de importancia. Tendo isso em vista, € de grande importancia analisar os
argumentos acerca da possibilidade de manutencédo da antecipacédo dos efeitos da

tutela.

4.3 Da Possibilidade de Manutencéo dos Efeitos da Antecipacao de Tutela em
Face de Sentenca que Improcede o Pedido

Nesta subsecdo serdo abordados os argumentos favoraveis a
manutencdo dos efeitos da antecipacdo de tutela em sentencas de improcedéncia,
tema central ao presente trabalho. O objetivo aqui almejado ndo sera tratar a
referida tese como uma regra a ser aplicada em todos os casos, 0 que de fato
geraria severa inseguranca juridica no ordenamento juridico. Defende-se uma
aplicacao excepcional da manutencdo, que demandara a analise do caso concreto,

buscando sempre a efetividade processual e a prevencdo de danos desnecessarios.

Na subsecdo anterior, foram apresentados diversos argumentos que
corroboram a impossibilidade da manutencdo dos efeitos da tutela em sentencas de
improcedéncia. Com isso, € importante apresentar 0os contrapontos as referidas

argumentacdes, como forma de complementar a discussao.

Em relagdo ao principal argumento utilizado pelos adeptos da
impossibilidade da manutencéo da antecipacdo de tutela: a cognicdo exauriente se
sobrepor & cognicdo sumaria'®. N&o seria prudente aplica-lo a todos os casos
concretos, sob o risco de utilizar-se de um entendimento que, ante um caso de
grande complexidade, no qual ha elevado perigo da inutilizacado do direito pleiteado

pelo beneficiario da tutela antecipada, possa se tornar por demais simplista.

8> DIDIER JR. Fredie; CUNHA. Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 12.ed.
Bahia: JusPODIVM, 2014. V. 3. P. 119.
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E de se destacar, ainda, que a cognigdo exauriente, realizada para
atingir um convencimento a ser exposto em sede de sentenga, ndo elimina de forma
completa a verossimilhanca e a prova inequivoca, tendo em vista que essas serao
verificadas de acordo com o grau de probabilidade para o provimento na fase

recursal*®.

Em se tratando da tese que a manutencéo da antecipacao quebraria
a igualdade entre as partes, com a devida vénia, € de se ressaltar que o instituto da
antecipacdo da tutela tem como objetivo precipuo a distribuicdo do 6nus da
morosidade processual entre as partes, ja que antes de ser inserido no processo
civil, verificava-se flagrante prejuizo ao autor, o qual possuia um pleito urgente que
ndo podia ser saciado até a sentenca ser prolatada. Jodo Batista Lopes trata da
desigualdade entre as partes devido a antecipacédo de tutela da seguinte forma:

“Em verdade, sdo muitas as situagdes em que o réu, embora logrando
demonstrar a inconsisténcia ou insubsisténcia do pedido do autor, nado
dispde de instrumento adequado para ver decidida, desde logo, a lide.
Casos ha e, que é evidente a desnecessidade de instru¢do, mas que, em
razdo de requerimento do autor ou de determinacdo, de oficio, do juiz,
provas sdo produzidas retardando a solucdo da causa. Em outras
hip6teses, audiéncias desnecessarias sdo designadas, em prejuizo da
pronta solugcdo do caso. E, mesmo ante decreto de procedéncia do pedido,
ainda assim pode o réu sujeitar-se a longa espera da solucdo final do
processo em razdo da demora na tramitacdo dos recursos. Presentes tais
consideracdes, ndo seria descabido, de lege ferenda, estender, ao réu, a
vantagem da tutela antecipada”*®’

Com isso, volta-se a frisar a importancia da analise do caso
concreto, a fim de verificar se, de fato, houve quebra da igualdade entre as partes,
pois a generalizacdo desse pensamento para todas as demandas podera vir a
causar graves danos a parte que necessita do pleito antecipatério, em especial, se
tratando de direitos fundamentais, tal q qual o direito a vida, por exemplo. Nesse

sentido, Scarpinella Bueno oferece importante ilustracdo, utilizando-se do efeito

suspensivo da apelacdo como modo de manutencdo dos efeitos da tutela:

16 CASSER. Maria Cristina Zanetti Horta. Consideracdes Sobre a Manutencéo da Antecipacao de

Tutela Frente a Sentenca de Extingdo da A¢do. Disponivel em:
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/MARIA%20CRISTINA%20-%20VERSAO%20FINAL.pdf> .
Acesso em: 10 set. 2014.

LOPES. Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. 3.ed. re v., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. P. 75.

167



64

“A conclusdo aqui defendida fica ainda mais evidente quando a tutela
antecipada é concedida com base em ‘dano irreparavel’ para um tratamento
da salde, para a concessédo de remédios a um doente ou uma internacao
hospitalar, por exemplo (art. 273, 1). Em casos que tais, é inviavel pensar
gue o autor beneficia-se da tutela antecipada desde o proferimento da
sentenca até o julgamento da apelacdo e, caso acolhida sua pretensao
recursal, dela se beneficiara depois da manifestacdo do tribunal ad quem.
Pode ser que a tutela, afinal reconhecida, seja de todo ineficaz diante do
hiato criado entre proferimento da sentenca (em desfavor do autor) e o
julgamento da apelagéo (em favor do autor). Assim, o efeito suspensivo da
apelacdo, nesses casos, nada mais é do que uma forma de prolongar o
‘risco’ da tutela jurisdicional de urgéncia assumida expressamente pelo
legislador ao concretizar os comandos dos incisos XXXV e LXXVII do art. 5°
da Constituicio Federal*®®,

Para Daniel Mitidiero®®

, apesar da eficacia da antecipacdo cessar
com o provimento final, € possivel, em casos excepcionais, que 0 provimento
sumario seja mantido mesmo com sentenca improcedente, em razdo da
possibilidade “de o perigo na demora solapar a prépria existéncia do direito de modo
irreversivel”. Nao havera nenhuma forma de contradicdo no presente pensamento,

tendo em vista que o direito a cautela possui autonomia no plano do direito material.

Corroborando com a argumentacéo supracitada, Marinoni'’® defende
a manutencdo da antecipacdo de tutela em casos excepcionais, nos quais a
revogacdo do provimento antecipatério deixara o direito litigioso sem protecéo
assecurativa durante a tramitacdo da fase recursal, jA que esta tende a ser
excessivamente morosa, podendo gerar uma situacdo de grave prejuizo, na qual o
direito seria reconhecido somente nos graus superiores, no entanto, seria incapaz de

ser efetivado em razédo da falta da referida protecéo.

Dessa forma, o referido autor afirma que a melhor solugcéo seria o
magistrado, ao observar as peculiaridades do caso concreto, confirme em sentenca,
de forma expressa, a manutencdo do pleito liminar, ndo obstante o julgamento
posterior em sentido contrario, até o transito em julgado da sentenca em sede

recursal.

18 BUENO. Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Tutela Antecipada,

Tutela Cautelar, Procedimentos Especiais Especificos. 6.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva.
2014. P 73 e 74.

MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela: Da tutela Cautelar a Técnica Antecipatodria. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2013. P. 114.

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo de Tutela. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2011. P. 165 e 166
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Da mesma forma, pensa Ovidio Batista da Silva ao defender que o

magistrado poderd, excepcionalmente, suspender os efeitos da prépria sentenca

que proferiu, desde que justifique a razdo da excepcionalidade dessa medida*".

Com isso, hd uma solucdo plausivel para a problematica da
manutencdo dos efeitos da tutela. No entanto, sobrevém um pertinente
guestionamento: como poderia subsistir a antecipacao dos efeitos da tutela sem um
de seus requisitos, no caso, a probabilidade da existéncia do direito? Como

resposta, Marinoni assevera:

“Tal tendéncia seria no sentido de aceitar a possibilidade da manutengao da
tutela ainda quando um dos pressupostos, a probabilidade da existéncia do
direito, ndo mais exista. Nao ha contradicdo entre a declaracdo de
inexisténcia do direito e a necessidade e a necessidade de manutencdo da
tutela. A declaracdo da inexisténcia do direito ndo elimina o fundado receio
de dano, j4 que o que vale, em caso de recurso, € o julgamento do tribunal,
ou seja, a cognicdo definitiva (e ndo a cognicdo exauriente). Nao hd como
negar que a revogacgao da tutela, em caso de sentenca de improcedéncia,
abre oportunidade para um ato contrdrio ao direito ou um dano ha
pendencia do recurso. De fato, caso o tribunal reforme a sentenca que
implicou a revogacao da tutela antecipada, e o ato contrario ao direito ou o
dano ja tenham ocorrido, o autor ndo tera obtido tudo aquilo e exatamente
aquilo que ele tem o direito de obter. Aqueles que sustentam tal principio
chiovendiano e realmente estdo preocupados com a efetividade do
processo certamente compreenderao a nossa argumentagéo”m.

Com relagdo ao argumento que trata da impossibilidade da
manutencdo dos efeitos da tutela utilizando-se do efeito suspensivo em razdo da
impossibilidade de suspender uma decisédo de carater negativo. E necessaria uma
andlise por um ponto de vista diverso. Deve-se levar em conta que o efeito
suspensivo tornara sem efeito aquilo que foi decidido em sede de sentenca, logo,
esse incidira no comando especifico que revogou a tutela antecipada anteriormente

concedida, tornando-o sem efeito, fazendo com que seja reestabelecida a anterior

concessao da antecipacao dos efeitos da tutela. Nesse sentido, Scarpinella Bueno:

“O que ocorre, entretanto, é que o efeito suspensivo daquele recurso tem a
aptidao de impedir que a sentenca passe a ter efeitos imediatos, e, nessa
medida, ‘a ndo confirmagao’ da tutela antecipada é também ineficaz. Sua
revogacéo, embora tenha ocorrido, ndo pode produzir efeitos imediatos no
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mundo juridico; uma vez mais, tudo se passa nl% plano da eficacia das
decisdes jurisdicionais e ndo no plano da validade” ™.

Dessa forma, verifica-se que apesar da presente tese possuir uma

aceitacdo minoritaria, ela é de grande importancia na protecdo do autor, o qual

usufrui da antecipacdo de tutela e esta diante de um grave risco de ter sua

pretensdo exaurida, em caso da ndo subsisténcia da referida liminar. Defende-se

agui, a manutencdo em casos especificos, nos quais retirar a tutela antecipada do

autor, mesmo ante uma cognicdo exauriente, poderia ser prejudicial ao direito

pleiteado, em especial se esse diz respeito a direitos fundamentais protegidos pela

constituicao.

Nesse sentido, ja se posicionou diversas vezes o Tribunal de Justica

do Rio Grande do Sul (grifo nosso):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. TRANSPORTE PUBLICO. EFEITO
DA SENTENCA. MANUTENCAO DA DECISAO ANTECIPATORIA.

O recebimento do recurso de apelacdo no duplo efeito mantém os
efeitos da decisdo que deferiu a antecipacdo de tutela initio litis,
concedendo aos autores o direito ao transporte publico para fins de
viabilizar o tratamento realizado em centro de reabilitacdo.

DERAM PROVIMENTO. UNANIME™",

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. FORNECIMENTO DE TRANSPORTE PUBLICO A
ACOMPANHANTE DE INFANTE PORTADOR DE NECESSIDADES
ESPECIAIS. TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA. SENTENCA
IMPROCEDENTE. APELAC,AO RECEBIDA NO DUPLO EFEITO.
MANUTENCAO DA DECISAO ANTECIPATORIA.

Agravo de instrumento provido, de plano.

1. Cuida-se, na espécie, de agravo de instrumento interposto por Mateus R.
D., representado por sua mée, irresignado com a resolucdo judicial,
proferida nos autos da ag&o ordinaria que move em face do MUNICIPIO DE
BAGE e das Empresas ANVERSA & CIA LTDA. e STADTBUS, que recebeu
o recurso em seu duplo efeito, indeferindo o pedido de repristinacdo dos
efeitos da tutela antecipada anteriormente deferida (fls. 192-193).

Aduz o agravante, em suas razdes, a possibilidade da repristinacdo dos
efeitos da tutela ja concedida. Salienta ter a decisdo recorrida recebido o
apelo em seu duplo efeito. Assevera que a suspensdo da decisdo
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7% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento. Ag. Inst. 70040446205.
Oitava Camara Civel. Agravante: P.F.S. Agravados: M.B, A.C.L e S.T.L. Relator: DES. LUIZ
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atacada autoriza o reestabelecimento da antecipacao de tutela. Refere
ser garantido aos deficientes, através de lei municipal, de dispositivos
constitucionais e de tratados internacionais, a possibilidade de
locomoc&o intermunicipal de forma gratuita. Requer o provimento do
recurso para ver determinada a manutencdo dos efeitos da tutela
antecipada concedida em momento anterior a sentenga.

Indeferida antecipacéo de tutela (fl. 197), foram juntadas as contrarrazdes
da EMPRESA STADTBUS TRANSPORTES Ltda. (fls. 200-206), deixando
de apresenta-las o MUNICIPIO DE BAGE e a EMPRESA ANVERSA & CIA
Ltda., embora devidamente intimados (fl. 208).

Em parecer, a douta Procuradora de Justica, Dra. Maria Regina Fay de
Azambuja, opinou pelo provimento do recurso (fls. 209-213).

2. Manifesta a procedéncia deste recurso, consoante jurisprudéncia desta
Corte, 0 que permite o julgamento singular, nos termos do art. 557, § 1°-A,
CPC.

Exame dos autos revela que, aforada acéo ordinaria pelo agravante contra
0 MUNICIPIO DE BAGE, EMPRESA ANVERSA e EMPRESA STADTBUS,
objetivando a concesséo de transporte gratuito a sua mae, em face de
ser ele pessoa portadora de necessidades especiais (CID F39 -
Transtorno do humor afetivo; e F90.0 - Distarbios da atividade e da
atencao), foi concedida a tutela antecipada as fls. 50-51.

Proferida sentenca de improcedéncia (fls. 148-153) e interposta apelacédo
(fls. 154-181), esta foi recebida em seu duplo efeito (fls. 192-193), ponto do
qgual se insurge o agravante. Pretende, pois, ver reestabelecidos os efeitos
da tutela antecipada concedida.

Tem razéo.

Uma vez que a apelagéo foi recebida em ambos os efeitos (devolutivo e
suspensivo), a sentenca que julgou improcedente a demanda néo
surte, por ora, qualquer efeito. Logo, ao conceder efeito suspensivo ao
recurso interposto pelo ora agravante contra o decisum, a
consequéncia inafastavel ¢ a manutencdo da decisdo antecipatoéria,
gue assim determinou, ao final: “Isso posto, em sede de antecipagao
de tutela, defiro o pedido, o que fago com base no art. 273, inciso |, do
CPC, determinando que o Municipio de Bagé, a Empresa Anversa &
Cia. Ltda. e a Empresa Stadtbus, fornecam o transporte publico a
acompanhante de Mateus Rodrigues Dutra, portador de necessidades
especiais”.

No que interessa, nao hé falar em revogacao da decisdo liminar que deferiu
o transporte gratuito para a mée de Mateus.

Portanto, relativamente ao mérito do presente recurso, manifesta sua
procedéncia, o que impde o seu acolhimento de logo, na esteira do
precedente referido, admitindo julgamento singular com base no art. 557, §
1°-A, CPC, até para evitar desdobramentos desnecessérios e que sé
protrairiam o desfecho, ja sabido, do recurso.

Nestes termos, dou provimento, de plano, ao agravo de instrumento,
forte no art. 557, § 1°-A, do CPC, para o efeito de restabelecer os
efeitos da tutela antecipada que determinou a concesséao do transporte
gratuito para a mae do agravante®”.

Os julgados em analise, em especial o Agravo de Instrumento n.

70040451304, se coadunam com a tese defendida no presente trabalho. Os

> RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento. Ag. Inst. N° 70040451304.
Sétima Camara Civel. Agravante: M.R.D. Agravados: E.S, M.B e E.A.C.L. Porto Alegre, 07 de abril
de 2011. Disponivel em:
<www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70040451304&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filte
r=0&getfields=*&aba=juris&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=70040446205&site=ementario&as_epq=
&as_og=&as_eq=&as_g=+#main_res_juris>. Acesso em 28 set. 2014.
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supracitados entendimentos do TJ-RS permitiram a manutencdo dos efeitos da
tutela ao receber o recurso de apelacdo em seu duplo efeito, permitindo assim que a
antecipacédo de tutela produza seus efeitos até o transito em julgado. E imperativo
salientar que os casos concretos presentes nos julgados tratavam de bens juridicos
de grande relevancia tais como: saude, locomocao e interesse de menor deficiente.
Dessa forma, ficam demonstrados procedentes harmobnicos com a tese da

manutencao da antecipacao de tutela frente sentencas que improcedem o pedido.

O ideal, como j& aferido, seria a sentenca de improcedéncia com a
ressalva da manutencdo da antecipacdo até o transito em julgado nas esferas
posteriores, o que, nas palavras de Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves, seria um “ato
de grandeza do juiz’*’®. No entanto, isso nem sempre ocorre, razdo pela qual sdo
necesséarias algumas medidas que possam restabelecer a antecipacdo dos efeitos

da tutela pleiteados. Medidas essas que serdo exploradas a seguir.

4.4 Das Medidas Especificas Para Obtencdo/Manutencao da Antecipacéo dos
Efeitos da Tutela

Ao analisar de forma ampliativa a questdo, verifica-se que é
majoritaria a visdo a qual trata pela impossibilidade da manutencéo dos efeitos da
tutela em sentenca improcedente. No entanto, ndo deve-se ignorar 0s argumentos
da corrente que defende a manutencdo. De fato, a referida medida deve possuir
uma natureza excepcional, na qual a forma ideal seria a declaracdo expressa do
magistrado, em sentenca, pela manutencao. No entanto, sempre havera casos em
que o risco de lesdo a um direito fundamental ndo recebera a suscitada protecéo,
dessa forma, é preciso o estudo acerca das medidas a serem tomadas pelo autor,

para resguardar esse seu direito.

Dessa forma, € de grande importancia o estudo dos meios para
obtencdo da antecipacdo dos efeitos da tutela em grau recursal apds ter sido

proferida uma sentenca de improcedéncia.

De inicio, deve-se ressaltar a utilizacdo do agravo de instrumento em

seu chamado “efeito ativo”. Caso o autor venha a ter seu pedido de antecipacao

® NEVES. Daniel Amorim Assumpc&o. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. rev, atual. ampl.

S&o Paulo: Método. 2014. V. Unico. P. 1359.
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negado, em sede de decisédo interlocutoria, e restar evidente o risco de lesdo grave
ou de dificil reparacdo, poderd ser interposto agravo de instrumento, no qual o
relator tera o condao de, independentemente de manifestacdo dos demais
julgadores da Turma, conceder a almejada antecipacao, suspendendo a eficacia da

decisdo negativa®’’.

Forma mais intrinseca ao tema em analise seria a utilizacdo da
“manipulacdo do efeito suspensivo” proposta por Scarpinella Bueno'’®, a qual
enfrenta severa resisténcia. De acordo com o referido autor, ante a imprevisdo da
auséncia de efeito suspensivo nos incisos do art. 520 do Codigo de Processo Civil,
na hipotese de sentenca de improcedéncia que ndo confirma a antecipacdo. Ao ser
interposta a apelacao, o respectivo efeito suspensivo teria o condao de suspender a
eficacia da decisdo de improcedéncia, aplicando-se assim a regra contida no caput

do art. 520, restabelecendo a eficacia da antecipacéo de tutela.

Meio alternativo para a obtencdo da antecipacao de tutela em sede
de apelacéo seria por meio de pleito ao proprio juiz de primeiro grau, no momento da
interposicdo do referido recurso, demonstrando a verossimilhanca e prova
inequivoca quanto a probabilidade do provimento recursal. Caso o autor tenha seu
pedido negado, podera interpor agravo de instrumento, conforme ja explicitado

nessa sessio’’’.

No entanto, ha a possibilidade da apelacdo ja ter sido recebida,
nesse caso, a parte devera por meio de peticao simples dirigida ao relator, pleitear a
antecipacdo dos efeitos da tutela como medida cautelar'®®, dessa formam o relator

181

da cautelar ficaria prevento para a apelacéo No entanto, para que a parte

obtenha a tutela cautelar, € necessario o preenchimento de determinados requisitos:

" NEVES. Daniel Amorim Assumpc&o. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. rev, atual. ampl.
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S&o Paulo: Saraiva. 2014. P. 148

NERY JR. Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014. P. 454 e 456.
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Em sentido contrario, o STF, se tratando de efeito suspensivo no recurso extraordinario, a
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a plausibilidade do direito afirmado e a irreparabilidade ou dificil reparacdo desse

direito*®.

O Superior Tribunal de Justica tem concedido, em casos
excepcionais, por meio de tutela cautelar, o efeito suspensivo a recursos especiais,
se presentes 0s requisitos das cautelares, a fim de saciar os principios da

instrumentalidade e da efetividade do processo’®?.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal ja concedeu o efeito
suspensivo em sede de recurso extraordinario, no qual foram demonstrados a

plausibilidade do direito do recorrente e o perigo na demora’®.

Por fim, h&4 a possibilidade de impetracdo de mandado de

seguranca, a fim de conceder efeito suspensivo para recurso que ndo o possui. Para

185

Nery Jr.==°, o writ tem o conddo de “impedir a imediata eficacia da deciséo

impugnavel por recurso recebido apenas no efeito devolutivo”. Ainda, preceitua o

referido autor no seguinte sentido:

No entanto, se configurados os requisitos estabelecidos no art. 5°, LXIX, CF,
pode a parte obter a seguranga, ndo para dar efeito suspensivo ao recurso,
mas para sustar os efeitos do ato jurisdicional impugnada. O alvo do writ,
portanto, serd o primeiro ato jurisdicional, passivel, em tese, de recurso
recebido no efeito meramente devolutivo. Dai ser, nesses casos,
prescindivel a interposicdo de recurso para se impetrar a seguranga. A
exigéncia e alguns tribunais tem feito, de que seja efetivamente interposto o
recurso para poder ser deferida a seguranca, € desprovida de sentido e
ofende indiretamente o texto constitucional, que enumera, de forma

182 NERY JR. Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 7. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos
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exclusiva, &Lgais sdo 0s requisitos para a impetracdo do mandado de
seguranca.

Verifica-se que, apesar de a maioria da doutrina defender a
impossibilidade da manutencéo dos efeitos da antecipagdo da tutela, como € o caso
de Didier Jr, Leonardo Carneiro, Nery Jr, Daniel Amorim, entre outros. Ha a
preocupacdo de reservar meios, a exemplo dos supracitados, que possuem o
escopo de obstar a eficacia da sentenca improcedente que tornou ineficaz o pleito
antecipatério. Essas sdo formas utilizadas com o intuito de relativizar a cogni¢édo
exauriente, que decidiu pela improcedéncia, frente aos requisitos acima delineados.
N&o deixa de ser uma maneira de aplicacdo do que pode ser considerado o mais
correto, qual seja, conforme os preceitos de Marinoni'®’, a manutencdo da
antecipacdo em situacfes excepcionais. Dessa forma, estard resguardado o direito
do autor, nos casos em que haja justificativa para tal, bem como a fungcéao social do

processo e a efetividade do mesmo.

¥ NERY JR. Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 7. ed. rev. e atual. S0 Paulo:Revista dos

Tribunais. 2014. P. 449 e 450
MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo de Tutela. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2011. P. 165
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por escopo analisar de maneira
aprofundada o instituto da antecipacdo da tutela em suas mais diversas
peculiaridades a fim de aferir a possibilidade de sua manutencédo em face de uma
sentenca que improcede o pedido. Para isso, analisaram-se a tutela antecipada em
si, a sentenca, o efeito suspensivo do recurso de apelacdo e, por fim, os principais

argumentos favoraveis e contrarios a referida possibilidade de manutencéo.

Como j4 demonstrado ao longo do presente trabalho, a tese
majoritaria € pela impossibilidade da manutencdo da antecipacdo dos efeitos da
tutela em face de uma sentenca que improcede o pedido, ndo havendo, com isso,
numerosas fontes que acompanham a corrente minoritaria. Nesse ponto, o trabalho
em andlise reveste-se de importancia, pois enriquece a discussao, ora controversa,

acerca do tema.

Ante as consideracdes anotadas no trabalho em questédo, faz-se
necessario enumerar as diversas conclusfes atingidas diante da analise dos
institutos supracitados a fim de gerar o encadeamento l6gico que levou a concluséo

final acerca da problemética tratada. Dessa forma, conclui-se:

1 — A antecipacao de tutela perfaz um instituto basilar no processo
civil hodierno, pois realiza o intuito pelo qual foi inserido no ordenamento juridico,
que é conferir efetividade ao processo, dividindo entre as partes o 6nus da
morosidade processual. Esse aspecto ganha ainda mais relevancia, ante a “cultura
da sentenca”, fendmeno que ocorre no Brasil e diz respeito ao pensamento comum
da sociedade de ver o processo como Unico meio eficaz de resolucdo de
controvérsias, 0 que acarreta uma sobrecarga ao Poder Judiciario, sendo de grande

importancia um instituto que amenize esse problema, gerando efetividade.

2 — O processo possui uma funcdo social, ndo devendo ser
encarado como um mero instrumento de resolucao de conflitos, mas sim buscando a
chamada “justica social através do principio da dignidade da pessoa humana,

harmonizando-se com o principio do devido processo legal e o do direito de acdo”*®.

188 MALAQUIAS. Roberto Anténio Daros. A Funcéo Social do Processo no Estado Demaocrético de

Direito. Curitiba: Jarua Editora. 2011. Pag. 44
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3 — A tese defendida pela doutrina majoritaria € que a antecipacao
de tutela ndo pode ser mantida frente a uma sentenca de improcedéncia em razao
de a cognicao exauriente superar a cogni¢cdo sumaria. No entanto, esse pensamento
padece por ser relativamente “simplista” se aplicado em todos os casos. Para que a
funcdo social do processo seja satisfeita, é necessario que haja uma analise
completa do caso concreto para que se verifigue se ndo ha risco de violacdo de bem
juridico por demais valioso, tal como um direito fundamental. Nessas hipoteses
excepcionais, deve-se ressaltar que seria importante possibilitar a manutencédo da
antecipacao de tutela mesmo com a cogni¢cao exauriente se mostrando em sentido
contraria. A forma ideal de garantir a referida manutencdo seria o proprio
magistrado, no corpo da sentenca, indicar que a tutela antecipada deve ser mantida

ante o caso concreto.

4 — Caso o0 magistrado ndo imponha em sede de sentenca a
manutencdo da antecipacdo da tutela, passa-se a analisar a possibilidade da
utilizacdo do efeito suspensivo da apelacdo para tornar a sentenca de
improcedéncia sem efeito e reestabelecer a tutela anteriormente antecipada. A
corrente majoritaria inclina-se pela impossibilidade da presente hipétese, no entanto,
mais uma vez, entende-se que a posi¢cdo minoritaria € dotada de razao. Isso porque
o art. 520 do Cdédigo de processo civil estabelece, em seus incisos, quais hipoteses
em que a apelacdo sera recebida apenas em seu efeito devolutivo, na qual se
destaca o inciso VII, que preceitua acerca da sentenca que confirma a antecipacao.
Ressalte-se que ndo ha hipétese de sentenca improcedente que retira a antecipacéo
de tutela, razdo pela qual, incide o caput do referido artigo. Dessa forma, ndo ha
impedimento legal para a utilizagdo do efeito suspensivo como forma de

reestabelecer a tutela antecipada.

5 — Portanto, conclui-se que a tese defendida pela corrente
majoritaria € de grande relevancia, devendo ser aplicado como regra. No entanto,
deve-se frisar que, em casos excepcionais, € necessaria a relativizagao dessa regra.
Com isso, se for vislumbrada a possibilidade de violacdo de direito fundamental com
a retirada da antecipacdo de tutela, a cognicdo sumaria devera prevalecer sobre a
cognicdo exauriente no tocante a manutencdo da referida antecipacdo, com isso,

atenta-se ao principio da seguranca juridica, pois se fixa a manutencéo a situagdes
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especificas e, da mesma forma, assegura-se a funcdo social do processo,

resguardando bens juridicos de méxima importancia.

Por fim, conclui-se que a impossibilidade da manutencdo da
antecipacao dos efeitos da tutela em sentencas de improcedéncia do pedido possui
beneficios relevantes, tais como assegurar a seguranca juridica do ordenamento e
evitar a continuidade de um provimento com base em uma cogni¢gdo sumadria, se
sobrevier provas em sentido contrario. No entanto, ha demandas em que, dada sua
complexidade, tornam a aplicagdo da referida tese uma visao simplista, sendo
necessario permitir a manutencdo dos efeitos da tutela mesmo com a sentenca
improcedente, ante o risco de haver o ferimento de um bem juridico de grande
importancia. Deve-se ter em mente que, para a melhor utilizacdo do Processo, a
norma deve se adequar ao caso concreto, e ndo o contrario. Com isso, defende-se a
aplicacdo da manutencdo da antecipacédo dos efeitos da tutela em sentencas que
improcedem o pedido nas hipéteses em que 0 caso concreto tornar essa medida

imperativa, tal como o risco de atentado a um direito fundamental.
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