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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo estabelecer uma inter-relacéo entre as tutelas
provisdrias de urgéncia e o dever de respeito ao principio da boa-fé objetiva. E
demonstrar a necessidade de se agir com respaldo na verdade, e as consequéncias
da falta dela no trato de um importante direito processual conquistado, que é a
possibilidade de se adiantar os efeitos da decisdo, quando presentes a probabilidade
do direito e o perigo da demora. De inicio, a conceituacdo e pormenores
separadamente dos dois institutos processuais, delineando a juncéao deles. Por fim,
julgados dos Tribunais Estaduais e Superiores para embasar todo o referencial
tedrico, em razao de a jurisprudéncia ser, atualmente, importante fonte de referéncia

das decisfes judiciais.

Palavras-chave: Tutelas provisorias de urgéncia. Principio boa-fé processual. Cédigo
de Processo Civil 2015.
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1. INTRODUCAO

Dissertar sobre as tutelas provisorias de urgéncia € buscar refletir
discussdes significativas no ambito do Processo Civil vigente, visto este ser um
assunto contemporaneo a chegada do CPC/15. E simultaneamente ser, um instituto
processual que ja existe desde o Estado Liberal Classico que fora se aprimorando
com o passar dos anos e dos Cdédigos, ao que conhecemos no CPC/15. Sem
pretenséo de exaurimento, por se tratar de um assunto abrangente, em alguns pontos,
divergente, em outros tantos, tdo similar que seus pormenores acabam se misturando.

Aliar o principio da boa-fé processual a discussédo do tema, € também,
estar atualizado, tendo em vista a corrente necessidade de harmonia entre a
Constituicdo e as normas infraconstitucionais, estabelecida no CPC/15 pela incluséo
de principios constitucionais ou derivados em seu texto. Especialmente no Brasil, pais
extenso e multicultural, mundialmente conhecido pelo “jeitinho brasileiro” (por nao
poucas vezes visto como um defeito), € preciso falar da boa-fé na busca pela
Jurisdicao.

Os dois institutos processuais seréo tratados em suas particularidades.
O primeiro capitulo, abarcara as tutelas provisorias de urgéncia, com énfase nas de
natureza antecipada, com suas generalidades e configuracédo atual do ordenamento
juridico brasileiro, bem como alguns de seus mais relevantes aspectos ao longo da
historia do processo.

O segundo capitulo, dara forma ao principio da boa-fé processual, que
sempre foi uma norma implicita em qualquer relacdo (ndo apenas as juridicas), que
agora veio positivada no Codigo de Processo Civil (art. 5°). Dessa forma, demonstra
a enorme relevancia que ganhou quando da mudanca de Cdédigo, ja que sua aplicacéo
deve ser estendida a todos o0s sujeitos processuais, do mesmo modo que ao
ordenamento juridico brasileiro em sua inteireza (incluindo o ambito penal).

O ultimo capitulo tratara sobre a necessidade de unido entre o principio
da boa-fé processual ao requerimento de qualquer tutela provisoria de urgéncia. Eis
gue tal garantia processual, que fora se moldando ao passar dos anos, traz
consequéncias aos envolvidos. Quando ndo tratada com boa-fé, pode gerar maleficios
nao apenas para quem a requer, como também para a parte que é demandada. Ja

gue para a concessdo de medidas de urgéncia, é suficiente apenas a probabilidade



do direito aliada ao perigo da demora na prestacdo. Ademais, este momento
processual ndo é aberto ao contraditorio, razdo esta que confere ao requerimento
maior responsabilidade de que seja feito com verdade.

Para finalizar o estudo, sera trazido o entendimento de alguns Tribunais
Estaduais, bem como dos Tribunais Superiores, para melhor aliar, no que tange ao

tema proposto, a teoria desenvolvida a pratica.

2. DAS TUTELAS PROVISORIAS DE URGENCIA DE NATUREZA
ANTECIPADA

Para melhor compreender essa tutela jurisdicional oferecida pelo Estado-juiz,
gue se manifesta de maneiras definitiva ou provisoria, é preciso uma breve
conceituacdo de cada uma. Isto porque a tutela provisoria é aquela que se pretende
definitiva concedida ap0s cognicdo sumaria (ou seja, ap0s O exame menos
aprofundado da causa).!

Por tutela definitiva, que pode ser a satisfativa ou a cautelar, entende-se aquela
obtida com base na cognicédo exauriente, com profundo debate acerca do objeto da
deciséo, respeitando-se o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa. E
predisposta a produzir resultados imutaveis, cristalizados pela coisa julgada. E
espécie de tutela que prestigia, acima de tudo, a seguranca juridica. ?

Por tutela provisoria, assim denominada no Codigo de Processo Civil/2015,
compreende-se aquela apta a conferir pronta satisfacdo, dando eficacia imediata a
tutela definitiva pretendida e evitando-se que se coloque em risco a pretensao, ja que

0 processo, necessariamente, exige tempo. 3

! Por cognicdo sumaria, entendeu Teori: uma cogni¢do superficial, menos aprofundada no sentido
verticial. E diferente de processo sumario, ja que o processo sumario de conhecimento é auténomo,
por gerar prestacdo jurisdicional definitiva. Por outro lado, a cognicdo suméria é prépria de tutela
jurisdicional ndo autbnoma, temporéria, inapta a formar coisa julgada material, estando sempre ligada
a uma tutela definitiva a qual serve. (Zavascki, Teori Albino. Antecipacédo da Tutela. Editora Saraiva.
72 edicao, 2009, S&o Paulo. Pag. 33)

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 102 edigdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015, Pag.561

3 Ibidem, pag. 567- 568



Ainda, como fez o CPC/15 ao considerar a tutela de urgéncia como género (art.

294, paragrafo Unico)*, as tutelas cautelar e antecipada seriam consideradas

espécies/modalidades.

Segundo Medina: “A rigor, a tutela antecipada, apenas antecipa os efeitos da

prépria tutela, ndo havendo ampliacdo do objeto litigioso. Ja a tutela cautelar contém

pedido diferente do “principal”, objeto litigioso proprio”. °

2.1 BREVE CONTEXTO HISTORICO

Conforme brilhante introdugdo de Daniel Mitidiero®:

O estudo da antecipacdo de tutela, compreendida como a técnica
direcionada a antecipar de forma proviséria mediante cognicdo sumaria a
tutela jurisdicional do direito a parte visando a distribuicdo isonémica do 6nus
do tempo no processo, deve partir da teoria da tutela cautelar. E isso por uma
razdo simples: durante muito tempo a doutrina ndo percebeu a autonomia
conceitual da técnica antecipatéria e teorizou-a de forma indevida em termos
de acdo, provimento ou processo cautelar. Mesmo quando posteriormente a
doutrina passou a distinguir tutela cautelar de antecipacdo da tutela, passo
de fundamental importancia, a distin¢éo foi realizada de forma incompleta,
incapaz de viabilizar a identificacdo e sistematizacdo do conceito em toda a
sua inteireza. Dai que a teorizacdo atinente a tutela cautelar constitui
inequivoco ponto de partida para a efetiva técnica antecipatéria.

Razado se sustenta. Desta feita, € preciso que se faca, sem pretensao de

exaustdo, um apanhado da tutela cautelar para melhor entender as provisoérias de

urgéncia.

2.1.1 Tutela cautelar no processo civil do Estado Liberal Classico

4 Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo Gnico. A
tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou

incidental.

5 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 42 edicdo. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo (SP), 2018. P4g. 493

6 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo de tutela. 32 edicdo. Revista dos tribunais. Sdo Paulo (SP) 2017.

Pag 31
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Ensina Marinoni’ em exiguas palavras, que o processo civil, no Estado

Direito de matriz liberal, ndo foi projetado para dar tutela preventiva aos direitos.

A tutela destinada a impedir a violagdo do direito ndo era admitida, n&do
apenas porque se supunha que os direitos podiam ser adequadamente
tutelados apos a ocorréncia do dano, mediante pagamento de indenizagéo,
mas também porque uma tutela jurisdicional anterior a pratica de qualquer
ato contrario ao direito era vista como interferéncia estatal inconcebivel sobre
a esfera da liberdade e a da autonomia do individuo. &

Refletindo os valores da época, era inimaginavel a possibilidade de tutela
estatal que fosse apta a atuar sobre a vontade de alguém sem violacdo de um direito
ou apenas para impedir a pratica de um ilicito.

A razédo disso baseia-se em uma suposicdo de que os direitos nao
necessitavam dessa tutela preventiva, ou no entendimento de que o Estado néo
poderia atuar previamente ao agir, constrangendo as vontades individuais de cada
um.

Deste modo, a tutela cautelar foi pensada para mudar essa realidade de
apenas poder afirmar as ordens da lei posteriormente a verificacdo da existéncia de
um direito. Seria uma acdo para assegurar a tutela pretendida dentro do proéprio
processo de conhecimento.

Assim, ele conclui:

Foi em razdo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva- o qual
evidentemente se impde diante da impropriedade da técnica processual- que
a acdo cautelarinominada, diante das pressdes sociais por tutela jurisdicional
adequada, passou a ser utilizada como “acao autbnoma e satisfativa”, capaz
de propiciar as tutelas inibitéria e de remocéao do ilicito e propria antecipacéo
da tutela, que, em principio, apenas poderia ser prestada depois de finalizado
o processo de conhecimento. °

2.1.2 Teoria de Piero Calamandrei

Alguns dos mais importantes processualistas do mundo, como

Calamandrei (1955), Dinamarco (1987), Taruffo (1992) e outros, deram suas

” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 62 edicdo. Revista dos
Tribunais. 2014. Sao Paulo. Pag. 44

8 Ibidem Pag.46

9 IIbidem. Pag. 60
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contribuicdes aos estudos do processo cautelar que refletiram significativamente na
doutrina e legislagéo brasileiras.

Através do estudo da verdade, certeza, probabilidade, verossimilhanca,
duvida e probabilidade!?, o conceito das tutelas provisérias que conhecemos hoje, foi
se formando ao longo dos anos, recebendo forte influéncia de institutos do direito
italiano e francés, principalmente.

Inspirado em Chiovenda e Carnelutti, os estudos de Piero Calamandrei
tiveram notdria e decisiva influéncia na promulgacdo do Cdodigo de Processo Civil
italiano de 1942, e refletiram, especialmente, no Cadigo de Processo Civil Brasileiro
de 1973. 1!

De acordo com Tesser, a prova da influéncia de Calamandrei na
legislacéo processual brasileira de 1973, por exemplo, se deu logo na Exposicao de
Motivos da Lei 5.969/1973 (Cddigo de Processo Civil), a respeito da terminologia

adotada em seu Livro 11112

Ainda quanto a linguagem, cabe-nos explicar a denomina¢éo do Livro lll.
Empregamos ai a expressao processo cautelar. Cautelar ndo figura, em
nossos dicionarios, como adjetivo, mas tdo sé como verbo, ja em desuso. O
projeto o adotou, porém, como adjetivo, a fim de qualificar um tipo de
processo autbnomo. Na tradicdo de nosso direito processual era a funcao
cautelar distribuida, por trés espécies de processos, designados por
preparatérios, preventivos e incidentes sob férmula geral, ndo tendo
encontrado melhor vocabulo que o adjetivo cautelar para designar a funcéo
que exercem. A expressao processo cautelar a virtude de abranger todas as
medidas preventivas, conservatérias e incidentes que o projeto ordena no
Livro Ill, e, pelo vigor e amplitude de seu significado, traduz melhor que
qualquer outra palavra a tutela legal. (...) No direito italiano, argentino e
uruguaio também a doutrina manifestou o seu assentimento a expressao
‘processo cautelar’ (e, como fundamento da adocdo da terminologia, se
verifica como primeira obra citada a monografia classica de Calamandrei
sobre o0 estudo dos provimentos cautelares). (grifo nosso)

10 para Dinamarco, na contextualizacdo da relagcdo de adequacdo entre a antecipagdo de tutela x
probabilidade e a verossimilhanga. Conceitua probabilidade: “além das naturais limitagbes do sistema,
gue sdo inevitaveis, sente-se também que inimeros pontos e mediante variadas formas a ordem
juridica deliberadamente se afasta ainda mais do requisito certeza. S&o soluc¢des inseridas na técnica
processual, sempre com vistas a antecipagao dos resultados da jurisdigdo.” E verossimilhanca:
“convencer-se da verossimilhanca néo significa mais do que imbuir-se do sentimento de que a realidade
fatica pode ser como descreve o autor.” (DINARMACO, Candido Rangel, “A Reforma...” cit., pag. 145
apud CASTELO, Jorge Pinheiro. Tutela antecipada, volume |. Editora LTR. Sdo Paulo(SP) 1999., pag.
265-266)

11 TESSER, André Luiz Bauml. Tutela cautelar e antecipacgdo de tutela. Perigo de dano e perigo de
demora. Revista dos Tribunais. S&o Paulo (SP). 2014. Pag. 37-38

2 bidem, pag 40-41



12

Desta feita, nitida é a contribuicdo de Calamandrei sobre a tutela cautelar,
tendo feito da diferenciacéo entre os perigos de dano e de demora, um ponto de
partida para essa discusséo. A distincao trazida por ele, foi chamada de pericolo de
infruttuosita e pericolo di tradivita.

Seguindo nos ensinamentos de Tesser quanto a teoria de Calamandrei, que
este usava palavras como “provvedimento”, “azione”, “processo cautelare”, apontando
que sua nogao de “provisoriedade”, como uma importante ferramenta de distincdo dos
procedimentos cautelares, jA que eles tendem a ser substituidos por outros de
natureza definitiva. 3

Assim, conclui**:

Logo, é a partir dessa ideia de instrumentalidade que Calamandrei sustenta
que a tutela cautelar é instrumento mediato a se fazer sentir para a garantia
do eficaz funcionamento da justi¢a, tendo em vista que todos os provimentos
da jurisdicdo s&o instrumentos do direito material que atuam. E dai que o
processualista de Florenca se permite concluir que a instrumentalidade da
tutela cautelar € uma instrumentalidade qualificada, elevada ao quadrado,
sustentando a ideia que de o provimento cautelar é o instrumento do
instrumento.

Apesar de precursora, a teoria da instrumentalidade ao quadrado da tutela
cautelar acabou sendo contestada por diversos doutrinadores, tanto na Italia, como
no Brasil.

Distintamente do que se afirmou: “a tutela cautelar ndo objetiva garantir a
efetividade da agao, propriamente dita”. Mas sim: “ O direito a tutela cautelar deriva
do proéprio direito material e esta intimamente ligado a protecéo do direito a tutela do
direito.”

Justifica Tesser, que se deve analisar o momento historico, politico, e

ideologico (Italia de Mussollini), e a presenca de estado liberal classico.

2.2 . GENERALIDADES

3 |bidem, pag 43-45
1 lbidem, pag. 44

5 TESSER, André Luiz Bauml. Tutela cautelar e antecipacgédo de tutela. Perigo de dano e perigo de
demora. Revista dos Tribunais. S&o Paulo (SP). 2014. Pag. 48-49
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Consoante doutrina de Teori Albino Zavascki, a primeira observagao a se fazer

a respeito das tutelas provisérias esta na circunstancia de fato que Ihe serve de

pressuposto. Ou seja: “supde a existéncia de uma situagcdo de risco ou de um

embaraco a efetividade da jurisdicdo, a saber: risco de dano ao direito, risco de

ineficacia da execucédo, obstaculos ao andamento normal do processo e assim por

diante.” 16

Buscou, desde o inicio, suprir um dos problemas da tutela definitiva, ja que

diferente dos ensinamentos de Calamandrei, 0 ordenamento juridico ideal ndo existe.

Idealizava ele:

En un ordenamiento procesal puramente ideal, en el que la providencia
definitiva pudiese ser siempre instantanea, de modo que, en el mismo
momento en que el titular del derecho presentas ela demanda se pudiera
inmediatamente otorgar justicia de modo pleno y adecuado al caso, no habria
lugar para las providencias cautelares.’

2.2.1 Conceito e caracteristicas

Conforme introducédo de Didier Jr., Rafael A. de Oliveira e Paula S. Braga?®:

A rigor, o tempo é um mal necessario para a boa tutela dos direitos. E
imprescindivel um lapso temporal consideravel (e razoavel) para que se
realize plenamente o devido processo legal e todos os seus consectarios,
produzindo-se resultados justos e predispostos & imutabilidade. E garantia de
seguranca juridica. Bem pensadas as coisas, 0 processo “demorado” € uma
conquista da sociedade: os “poderosos” de antanho poderiam decidir
imediatamente. O que atormenta o processualista contemporaneo, contudo,
€ a necessidade da razoabilidade na gestéo do tempo, com olhos fixos na: i)
demora irrazoavel, o abuso do tempo, pois um processo demasiadamente
lento pode colocar em risco a efetividade da tutela jurisdicional, sobretudo em
casos de urgéncia; e na ii) razoabilidade da escolha de quem arcara com
O6nus do passar do tempo necessario para concessao de tutela definitiva,
tutelando-se provisoriamente aquele cujo direito se encontre em estado de
evidéncia. Essa seria a funcdo constitucional das tutelas provisorias: a
harmonizacdo de tais direitos fundamentais (seguranca e efetividade) em
tenséo.

16 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. Editora Saraiva. 72 edigdo, 2009, S&o Paulo.

Péag. 27

17 CALAMANDREI, Introducion, cit. P. 44 apud Zavascki, Teori Albino. Antecipac&o da Tutela. Editora
Saraiva. 7% edi¢ao, 2009, Sdo Paulo. Pag. 26

2DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 102 edigdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. P4g. 567
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Da-se 0 nome de tutela provisoria ao provimento jurisdicional que se destina a
adiantar os efeitos da decisao final no processo ou assegurar o seu resultado pratico.
A tutela proviséria (cautelar ou antecipada) exige dois requisitos: a probabilidade do
direito substancial (o chamado fumus boni iuris) e o perigo de dano ou o risco do
resultado Gtil do processo (periculum in mora). A soma desses dois requisitos deve
ser igual a 100%, de forma que um possa compensar o outro. °

Ou seja, quanto mais denso o fumus boni iuris, com menos rigor devera o juiz
mensurar 0S pressupostos concernentes ao periculum in mora. E quanto maior o risco
de perecimento do direito invocado ou a probabilidade de ocorrer dano de dificil
reparacdo, com maior flexibilidade devera considerar 0s pressupostos relativos ao
fumus boni iuris.

Registra-se, por consequéncia, a andlise realizada por Eduardo José da

Fonseca Costa, aqui apontada nas palavras dos renomados autores?’:

A lei exige a conjugacao desses dois pressupostos. A pratica, porém, revela
gque a concessao da tutela proviséria ndo costuma obedecer rigorosamente
essa exigéncia. Ha situacBes em que juizes concedem a tutela provisoria em
razéo da extrema urgéncia, relegando um tanto a probabilidade e vice-versa.
(...) o autor, em trabalho importantissimo de pragmética processual,
demonstra que o “Direito Vivo” aceita varias combinagdes entre probabilidade
e perigo, para fim de concessdo de tutela proviséria. (...) entre os dois
pressupostos ha uma permutabilidade livre. Se 0 caso concreto desviar se do
‘tipo normal’ e somente um dos pressupostos estiver presente em ‘peso
decisivo’, mesmo assim sera possivel conceder-se a medida, embora por
forca de uma ‘configuracao atipica’ ou ‘menos tipica’, que se afasta do modelo
descrito em lei. Tudo se passa como se, NOS processos concretos de
concessao de tutelas liminares, o fumus boni iuris e o periculum in mora
fossem elementos ou forcas que se articulam de forma varidvel, sem
absolutismo e fixidez dimensional. A tese € muito interessante e de dificil
refutacéo.

A tutela provisoria pode ser concedida a qualquer tempo e em qualquer grau
de jurisdicdo. Conforme estabelece o CPC/15, ela é género do qual sdo espécies, a
tutela de urgéncia e a de evidéncia. A de urgéncia pode ter natureza cautelar ou

antecipada, podendo ainda ser pleiteada em qualquer uma delas, em forma de carater

antecedente ou incidental.

19 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. Editora Atlas. 212 edi¢do. 2018.
Sao Paulo (SP) pag. 444

20 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 102 edigdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. Pag. 594-595
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Possui como uma de suas caracteristicas a reversibilidade, jA que o que se
espera € a possibilidade de retorno ao status quo ante, havendo reposicéo do estado
das coisas tal como existiam antes da providéncia.

“Considera-se reversivel o provimento (reversiveis os seus efeitos), toda vez
gue puder haver indenizagédo e que esta seja capaz de efetivamente compensar o
dano sofrido”. 2!

Como bem aponta Didier. Jr., essa reversibilidade, pela revogagdo ou
modificagao, sé podera ocorrer em razao de: “alteracdo no estado de fato ou de direito
ou do estado de prova- quando, por exemplo, na fase de instrugcdo, restarem
evidenciados fatos que nao correspondam aqueles que autorizariam a concessao da
tutela”. 2

Seguindo em seu entendimento, o respeitado autor afirma que as tutelas
provisorias possuem outras 2 caracteristicas essenciais, quais sejam: “sumariedade
da cognicédo, vez que a decisdo se assenta em analise superficial do objeto litigioso,
e, por isso, autoriza que o julgador decida a partir de um juizo de probabilidade”. E a
precariedade, que mesmo que a haja a garantia da conservacao da eficacia da tutela
ao longo de todo o processo, existe, a qualquer tempo, a possibilidade de deciséo
judicial em sentido contrario. 23

Em situacdo de urgéncia, que € o foco do presente estudo, ainda que muitas
vezes os fundamentos (urgéncia e evidéncia) e seus desdobramentos acabem se
confundido, ja que ambos fazerem parte do mesmo instituto. Aqui, o tempo necessario
para obtencéo da tutela definitiva (satisfativa ou cautelar) pode colocar em risco a sua
efetividade.

Nas tutelas provisorias de urgéncia (satisfativa/antecipada ou cautelar), que se
materializam através de uma decisdo liminar, pressupfe- se a demonstracdo de
“probabilidade do direito” e do “perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo”. (Art. 300 CPC). 24

21 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil, V1. 152
edicdo. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo (SP). 2015. Pag. 463

22 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 102 edigdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. P4g. 568

2 1dem.
24 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a

probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo” §1° Para a
concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucao real ou fidejussoria idénea
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2.2.2 Formas de requerimento: incidental ou antecedente

As tutelas provisérias de urgéncia podem ser requeridas em carater
antecedente ou incidental. Essa classificacdo, por considerar o momento em que 0
pedido de tutela proviséria é feito, compara-o com o0 momento em que se formula o
pedido de tutela definitiva. Apenas as tutelas provisorias de urgéncia podem ser
requeridas em carater antecedente, jaA que é a urgéncia que justifica tal requisicéo
antes mesmo do pedido de tutela definitiva. 2°

Por tutela antecedente, conceitua Didier Jr2s.

E aquela que deflagra o processo em que se pretende, no futuro, pedir tutela
definitiva. E requerimento anterior a formulacdo do pedido de tutela definitiva
e tem por objetivo adiantar seus efeitos (satisfagdo ou acautelamento). (...)
foi concebida para os casos em que a situagdo de urgéncia ja é presente no
momento da propositura da acdo e, em razado disso, a parte ndo dispde de
tempo habil para levantar os elementos necessérios para formular o pedido
de tutela definitiva (e respectiva causa de pedir) de modo completo e
acabado, reservando-se a fazé-lo posteriormente.

Conforme Humberto Theodoro Junior?’, existe ainda, apds a implementacéo do
novo Caédigo, com regime similar ao francés e italiano, mais uma distin¢cao entre elas:

as medidas antecedentes conservativas (arresto?®, sequestro, busca e apreenséao),

para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a
parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la; §2°A tutela de urgéncia pode ser
concedida liminarmente ou apos justificagdo prévia; 83° A tutela de urgéncia de natureza antecipada
nao sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo. Assim, explica
Costa Machado que “fica a parte autorizada a requerer e o juiz autorizado a exercer o poder geral de
tutela de urgéncia para a concessao de providéncias antecipatoérias (ou satisfativas) ou cautelares
(conservativas) de qualquer tipo, estejam ou nao previstas em lei processual ou material, com o objetivo
de neutralizar o periculum in mora e assim devolver ao processo a poténcia natural para reconhecer e
realizar direitos”. (MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela provisoria- interpretacao artigo por
artigo, paragrafo por paragrafo, do Livro V, da Parte geral e dos dispositivos esparsos do CPC
em vigor que versam sobre Tutela proviséria. Malheiros Editores. Sdo Paulo (SP). 2017. Pag. 43)

25 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 102 edigdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. Pag. 571

26 1dem

27 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vl. 592 edicdo. Editora
Forense. Rio de Janeiro, 2018. P4g. 674

28 Por arresto entende-se a medida cautelar constritiva que serve a futura execucgéo por quantia; por
isso, pode ser arrestado qualquer bem que puder ser penhorado. Sequestro € medida cautelar
constritiva que serve a futura execugéo para entrega de coisa; por isso, sequestravel € o bem objeto
da disputa. (JUNIOR, Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
Direito Processual Civil 2. 10% edicdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. P4g. 590)
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gue seriam acessorias do processo principal e as medidas antecedentes satisfativas,
que possuem, eventualmente, autonomia.

Na sequéncia, Didier Jr. define a tutela proviséria incidental, como regra geral®®:

E aquela requerida dentro do processo em que se pede, ou ja se pediu a
tutela definitiva, no intuito de adiantar seus efeitos (satisfacdo ou
acautelamento) independentemente do pagamento de custas (art. 295, CPC).
E requerimento contemporaneo ou posterior a formulagéo do pedido de tutela
definitiva: o interessado ingressa com um processo pleiteando, desde o inicio,
tutelas provisoria e definitiva ou ingressa com um processo pleiteando apenas
a tutela definitiva e, no seu curso, pede a tutela provisoria.

Acrescenta Theodoro®, a importante observacdo de que o art. 300, §2°, CPC
permite nas incidentais, e como forma de excec¢do, a concessdo liminar, ou apos
justificacdo da medida de urgéncia, mesmo que a regra geral seja oitiva prévia da
parte contraria.

Aqui se demonstra uma boa razéo para que a parte esteja sempre munida de

sua boa-fé ao fazer tais requerimentos, ja que o contraditério se encontra mitigado.

2.2.3 Fumus Boni iuris (Probabilidade do direito)

Pela definicdo de Mitidiero quanto a probabilidades®:

Constitui descricdo em maior ou menor grau aproximada da verdade. Afirmar
gue determinada alegacdo é provavel significa dizer que a proposicao
corresponde, em determinada medida, a verdade. Isso quer dizer que a
probabilidade concerne a uma alegacéo concreta e indica a existéncia de
validas razbes para toma-la como correspondente a realidade. A
verossimilhanca, de outro lado, ndo diz respeito & verdade de determinada
proposicdo. A verossimilhanca apenas indica a conformidade da afirmacéo
aquilo que normalmente acontece (id quod plerumgue accidt) e, portanto,
vincula-se a simples possibilidade de que algo tenha ocorrido ou ndo em face
de sua precedente ocorréncia em geral.

Quando se fala em tutela de urgéncia, trabalhando em grau de

probabilidade, ndo é preciso que se demonstre categoricamente a existéncia do direito

29 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 102 edigdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. Pag. 572

30 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v1. 592 edicdo. Editora
Forense. Rio de Janeiro, 2018. P4g. 674

31 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo de tutela. 32 edicdo. Revista dos tribunais. Sdo Paulo (SP) 2017.
Pag. 115
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material em risco. Até porque, ndo raras vezes, a pretensdo é litigiosa, havendo
apenas a comprovacao do que foi declarado, com o transcorrer do processo. Assim,
o direito que estiver em risco, precisa apenas se revelar como um interesse justificador
do “direito de agao”, ou seja, o direito ao processo de mérito. 2

Segundo Dias, o requisito fumus boni iuris se apresenta como um item
de conexdo entre a providéncia urgente requerida e o mérito da demanda. 33

Destarte, para Didier Jr. € necessaria a verossimilhanca fatica aliada a
um grau de plausibilidade em torno da narrativa trazida aos autos, independentemente
da producédo de provas. Concomitantemente, € preciso que haja uma plausibilidade
juridica a fim de se atingir os efeitos pretendidos.

Para finalizar, Didier Jr. aponta a dificuldade de medir a verossimilhanca
necessaria, dado que o juiz ndo possui um termémetro ou medidor preciso. Ele precisa

fazer a andlise casuisticamente. 34

2.2.4 Periculum in mora (Perigo de dano)

Consoante entendimento de Humberto Theodoro Jr.:

O perigo de dano refere-se, portanto, ao interesse processual em obter uma
justa composicao do litigio, seja em favor de uma ou de outra parte, o que
ndo podera ser alcangado caso se concretize o dano temido. Ele nasce de
dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de
grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave. Pretende-se
combater os riscos de injustica ou de dano derivados da espera pela
finalizag&o do curso normal do processo. H4 que se demonstrar, portanto, o
“perigo na demora da prestagéo da tutela jurisdicional”. (Art. 300, NCPC)*

Nas explicacbes de Dias, o periculum in mora trata da urgéncia.

Modernamente entendido como: “o risco de que o processo principal ndo seja

32 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vl. 592 edicdo. Editora
Forense. Rio de Janeiro, 2018. P4g. 647

33 DIAS, Jean Carlos. Tutelas provisérias no novo CPC. Editora JusPodivm. 2017. 12 edic3o.
Salvador (BA). Pag. 71

34 DIDIER JUNIOR, Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
Direito Processual Civil 2. 102 edicdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. Pag. 576-597

35 THEODORO JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil, v1. 592 edic3o.
Editora Forense. Rio de Janeiro, 2018. Pag. 649
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suficientemente agil a promover a solucdo do conflito antes que uma das partes gere
aquele prejuizo a outra”. 3¢

Diferencia, ainda, o instituto na tutela cautelar e na antecipatoria:
‘enquanto a tutela cautelar ndo se presta ao deferimento de qualquer pretensao de
direito material, na antecipatoria a finalidade é exatamente prevenir o direito material
afirmado pelo autor e resistido pelo réu”. 3’

A titulo de complementacéo, Arthur César de Souza®®:

O perigo de demora pode decorrer tanto do dano marginal da mora
processual, 0 que justificaria a concessdo de tutela provisoria de urgéncia
satisfativa, quanto eventual dando que pudesse acarretar a efetividade da
tutela jurisdicional em raz8o de atos ou circunstancias praticadas pelo
requerido, o que ensejaria uma tutela proviséria de natureza cautelar. Assim,
em regra, a demonstracao de risco de dano irreparavel o de dificil reparacao
para as tutelas de urgéncia satisfativa esta mais relacionado a mora
processual em si, enquanto que esse mesmo risco, desta vez provocado por
algum ato especifico do requerido, em regra, gera fundamento para a
concessdo de tutela de urgéncia cautelar. E evidente que a atitude do
requerido também podera ensejar a necessidade de uma tutela de urgéncia
de carater satisfativo, dependendo do caso concreto. 3°

36 DIAS, Jean Carlos. Tutelas provisorias no novo CPC. Editora JusPodivm. 2017. 12 edig3o.
Salvador (BA). Pag. 62

37 Ibidem, pag. 66

38 Com intuito de enriguecimento do presente trabalho, o autor traz o artigo 728 do CPC espanhol que
também estipula como requisito para concessdo de medidas cautelares o “perigo de demora
processual’, in verbis: art. 728. Perigo de demora processual. Aparéncia do bom direito. Caucéo. 1.
Somente poderdo ser deferidas medidas cautelares se quem as solicita justifica, que, no caso em
questdo, poderdo produzir-se durante a pendéncia do processo, se hdo se adotar medidas solicitadas,
situagcBes que impecam ou dificultem a efetividade da tutela que puder ser outorgada em uma eventual
sentenca estimatéria. Nao se deferirdo medidas quando por meio delas se pretenda alterar situacdes
de fato j4 consolidadas no tempo em razéo de consentimento do requerente, salvo se este justificar
pormenorizadamente as razoes pelas quais ditas medidas ndo foram solicitadas até entdo. 2. O
requerente de medidas cautelares também devera apresentar com seu requerimento os dados,
argumentos e justificagbes documentais que possam produzir no tribunal, sem que ocorra um
prejulgamento de fundo sobre o assunto, um juizo provisério e indiciario favoravel ao fundamento de
sua pretensdo. Na falta de justificacdo documental, o requerente podera oferecé-la através de outros
meios de prova, que devera indicar no mesmo requerimento. 3. Salvo havendo expressa disposi¢do
em contrario, o requerente de medida cautelar deverd prestar caucdo suficiente para responder, de
maneira rapida e efetiva, pelos danos e prejuizos que a adogdo da medida cautelar puder causar no
patrimdnio do demandado. O tribunal determinard a caugdo atendendo a natureza e ao contetdo da
pretenséo e a valoragdo que realize, segundo o inciso anterior, sobre o fundamento da solicitacéo da
medida. A caucdo a que se refere o paragrafo anterior poderd outorgar-se por meio de qualquer das
formas previstas no paragrafo segundo do inciso 3, art. 529. Nos procedimentos em que se requer uma
liminar de defesa dos interesses coletivos e dos interesses difusos dos consumidores e usuarios, 0
Tribunal poderd dispensar o requerente da medida do dever de prestar caucdo, atendidas as
circunstancias do caso, assim como a entidade econémica e a repercussao social dos distintos
interesses afetados. (SOUZA, Arthur César de. Tutela proviséria. 22 edicdo. Almedina. Sao Paulo
(SP), 2017. Pag. 178)

*¥lbidem, Pag. 183-184
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Ao finalizar, Marinoni frisa que esse perigo de dano precisa ser: “ i)
concreto, e ndo hipotético ou eventual, decorrente de mero temor da parte, ii) atual,
gue esta na iminéncia de ocorrer, ou esteja acontecendo; iii) grave, com aptiddo para

prejudicar ou impedir a fruigao do direito”.%°

2.2.5 Fundamento Constitucional

E a introducdo ao tema através do ensinamento de Teori A. Zavascki:

A Constituicdo Federal, como se sabe, assegura a quem litiga em juizo varios
direitos fundamentais, enfeixados no que genericamente se denomina
“devido processo legal”. Do conjunto dos referidos direitos, destacam-se dois,
gue mais interessam ao estuo da antecipacgéo de tutela: o direito a efetividade
da jurisdicdo e o direito a seguranca juridica. Sob a denominacéo de direito a
efetividade da jurisdicdo queremos aqui designar o conjunto de direitos e
garantias que a Constituicdo atribuiu ao individuo que, impedido de fazer
justica por méo prépria, provoca a atividade jurisdicional para vindicar bem
da vida de que se considera titular. A este individuo devem ser, e sao,
assegurados meios expeditos e, ademais, eficazes, de exame da demanda
trazida a apreciacdo do Estado. Eficazes, no sentido de que devem ter
aptidao de propiciar ao litigante vitorioso a concretizacdo fatica da sua vitéria.
O estado, monopolizador do poder jurisdicional, deve impulsionar sua
atividade com mecanismos processuais adequados a impedir- tanto quanto
seja possivel- a ocorréncia de vitorias de Pirro. Em outras palavras: o dever
imposto ao individuo de submeter-se obrigatoriamente & jurisdicdo estatal
nao pode representar um castigo. Pelo contrario: deve ter como contrapartida
necesséria o dever do Estado de garantir a utilidade da sentenca, a aptidao
dela de garantir, em caso de vitéria, a efetiva e pratica concretizacdo da
tutela.*

A emenda constitucional 45 consagrou explicitamente no texto da Constituicao
a garantia fundamental da razoavel duracédo do processo judicial e administrativo e
dos meios que assegurem a celeridade da sua tramitacdo (art. 5°, LXXVIII, CF/88).
Antes disso, o Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos

Humanos), ratificado pelo Brasil, também estabelecia esse direito. 4

40 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacédo de Tutela. 102 edicéo. Revista dos Tribunais.

41 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipac&o da Tutela. Editora Saraiva. 72 edicdo, 2009, Sdo Paulo. Pag.
66

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil, 2. 172 edig¢ao.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo (SP). 2018. Pag. 886
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Além disso, € a redacdo do art. 5°, XXXV, CF, sendo, portanto, um direito
fundamental de todo cidadao brasileiro, que a lei ndo exclua de sua apreciacéo leséo
ou ameaga a direito.*®

Assim, reforca Wambier#:

A antecipacao da tutela pretendida pela parte (que, em principio, somente ao
final, com a sentenca, é que seria deferida) consiste em fenédmeno processual
de raizes nitidamente constitucionais, ja que, para que seja plenamente
aplicado o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto na
Constituicdo, é necessario que a tutela prestada seja efetiva e eficaz. A
funcdo da antecipacado da tutela € a de permitir que a protecéo jurisdicional
seja oportuna, adequada e efetiva. Garantir a efetividade de suas decisdes é
a contrapartida que o Estado tem que dar a proibicdo da autotutela.

Esse inciso, vem sendo entendido ndo apenas como amplo e irrestrito acesso

ao Poder Judiciario, mas também, efetivo acesso.

Adentrando um pouco mais no tema, Teori A. Zavascki*®, explicou que o poder
do juiz de conceder medidas provisorias tem sua origem, legitimidade e eficacia

demarcados pela Constituicao.

Porém, trata-se de um poder que ndo nasce diretamente da Constituicdo, mas
de um sistema constitucional organicamente considerado, onde € imprescindivel a
necessidade de se formular solucdo harmonizadora, tarefa que na omissao da lei,

deve, por imposicado desse sistema constitucional ser assumida pelo juiz. 46

Pela supremacia da Constituicdo, todo e qualquer preceito normativo sofrera
subordinacdo para com as normas constitucionalizadas. E a Constituicdo que da
unidade do sistema, estabelece seus principios basilares, fixa limites e diretrizes para

a legislacéo ordinaria. 4’

43 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm > acesso em 26 de setembro de
2018

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil, v1. 152
edicdo. Revista dos Tribunais. Sao Paulo (SP). 2015. P4g. 453

45 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipac&o da Tutela. Editora Saraiva. 72 edicdo, 2009, Sdo Paulo. Pag.
60-71

46 1dem;

47 1dem;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Zavascki definiu, ainda, que os poderes dados aos juizes no Brasil sdo tao
grandes, inspirados no sistema norte-americano, que eles podem deixar de aplicar lei

se a considerarem incompativel com a Constituigdo.

Por fim, ele entendeu que as medidas antecipatorias: “sdo instrumentos para
mediante a devida harmonizacdo, dar condicbes de convivéncia simultanea aos

direitos fundamentais da seguranca juridica e da efetividade da jurisdicdo™®

2.2.6 Fungibilidade

Conforme j& mencionado, o CPC/ 15 trouxe algumas altera¢cdes no que diz
respeito ao entendimento das tutelas provisoérias de urgéncia.

Ao unificar a tutela cautelar a antecipacdo da tutela com fundamento na
urgéncia, ele também autoriza a fungibilidade das duas medidas em casos de prévia
adequacao procedimental.

Didier Jr. explica que o CPC, ao padronizar 0s pressupostos necessarios
para concessao das tutelas de urgéncia, prevé um regime comum para a concessao
em carater incidental. Contudo, institui regimes diferenciados para a concessao das
tutelas de urgéncia antecedentes: antecipada ou satisfativa (art. 303 e seguintes,
CPC) e cautelar (art. 305 e seguintes, CPC). Tal divisdo apoia-se na previsdo da
estabilizacdo da tutela proviséria antecedente, apenas aplicavel a tutela satisfativa. 4°

Vejamos:

Art. 305. A peticdo inicial da ag&o que visa a prestagéo de tutela cautelar em
carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢cdo sumaria
do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado
Gtil do processo. Paragrafo Unico. Caso entenda que o pedido a que se refere
0 caput tem natureza antecipada, o0 juiz observara o disposto no art. 303.

Assim, trata-se de hipotese de fungibilidade progressiva, de conversao
de medida cautelar em satisfativa, ou seja, daquela menos agressiva para a mais

agressiva. Devendo também, por analogia, ser admitida a fungibilidade regressiva,

48 1dem.

4 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil 2. 102 edi¢do. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. Pag. 616
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que seria o contrario: da satisfativa para a cautelar, ou seja, da mais para a menos
agressiva e rigorosa.>°

Desta forma, fica admitida a fungibilidade mé&o dupla, com a converséo
procedimental adequada. 5?

2.3 . EVOLUCAO NO DIREITO BRASILEIRO

2.3.1 Caddigo de 1939

O simbolo de referéncia a esbocar o tema foi o Cdédigo de Processo Civil,
instituido pelo Decreto n°® 1.608, de 18 de setembro de 1939, o qual preconizava em
seu artigo 675 uma tutela jurisdicional capaz de acautelar o interesse das partes, nas

seguintes hipoteses:

Art. 675. Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz podera
determinar providéncias para acautelar o interesse das partes: | - quando do
estado de fato da lide surgirem fundados receios de rixa ou violéncia entre o0s
litigantes; Il - quando, antes da decisao, fér provavel a ocorréncia de atas
capazes de causar lesbes, de dificil e incerta reparacdo, no direito de uma
das partes; Il - quando, no processo, a uma das partes fér impossivel produzir
prova, por nao se achar na posse de determinada coisa.

Consoante entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, o Cddigo de 1939
atribuiu de forma timida um poder geral de cautela ao magistrado, com amparo da
maioria dos processualistas. Porém, além de muitos doutrinadores nao terem

enxergado no art. 675 qualquer indicio de poder geral de cautela, os Tribunais a época

ndo se mostraram sensiveis as necessidades de uso desse poder. >
2.3.2 Cadigo de 1973

Foi com o Codigo de Processo Civil de 1973, através de seu artigo 798, que
houve a atribui¢éo ao juiz do poder de determinar as medidas provisoérias que julgasse

adequadas. Tais medidas poderiam ser concedidas quando houvesse fundado receio

50 1dem
51 |bidem, pag. 617

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacédo da Tutela. 102 edigdo rev., at. e ampliada. Editora Revista
dos Tribunais. S&o Paulo (SP), 2008. P4g. 103
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de que uma parte, antes do julgamento da lide, causasse ao direito da outra lesao

grave e de dificil reparacéo. >3

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

Mas essa forma de processo ndo sustentou, pois conforme Fernando A. De
Vita B. de Sales®:

O processo cautelar era um tipo de processo, coadjuvante e dependente,
gue, em regra geral, tinha a finalidade de garantir a efetividade de um outro
processo, principal, que poderia ser de conhecimento ou de execug&o. O
processo cautelar ndo tinha vida propria, sendo sempre dependente da acao
principal. O objetivo da acdo cautelar era apenas de garantir que a acao
principal pudesse se desenvolver e atingir seu desiderato eficazmente. Por
isso mesmo que a acdo cautelar ndo tinha carater satisfativo, ja que tal
satisfacd@o deveria ser obtida na acgdo principal.

O referido autor afirma, ainda, que embora tivesse exercido um importante
papel no sistema processual, 0 processo cautelar acabou por sofrer uma espécie de
esvaziamento em seus ultimos anos, por conta da introducao, ainda na vigéncia do
CPC/73, do instituto da antecipacao de tutela, que permitia ao juiz adiantar os efeitos
da sentenca de mérito e posteriormente, também conceder medida liminar.

Para Arenhart e Marinoni, essa alteracdo foi necessaria ndo apenas em razao
das novas situagdes de direito material, mas principalmente porque: “ a doutrina e os
tribunais ndo admitiam a prestacdo da tutela satisfativa fundada em cognicdo sumaria,
com base na técnica cautelar.” 6

Assim, essa reforma, que se deu através da Lei n° 8.952, de 13.12.1994

modificou o CPC/73, criando a possibilidade da antecipacao da tutela no processo de

53 |bidem, pag. 107

% SALES, Fernando Augusto de Vita Borges de. Novo CPC comentado artigo por artigo. Editora
Rideel, Sao Paulo, 2016. P4ag. 221

55 1dem.

56 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 62 edicdo. Revista dos
Tribunais. 2014. Sao Paulo (SP). P4g. 61
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cognicdo exauriente (art. 273% e 461 CPC) ao eliminar a necessidade de o autor, para
obter tutela sumaria satisfativa, valer-se do art. 798, CPC/73, que gerava acdes
sumarias satisfativas e a¢des de cognicao exauriente com tutela satisfativa interinal.
58

Ou seja, ao introduzir o art. 273, no curso do processo de conhecimento, em
caso de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, houve a
consagracéao da possibilidade de antecipar a tutela final, com base na verossimilhanca
e diante de fundado receio de dano. Antes de 1994, era excepcionalmente feito,
mediante uso distorcido da técnica cautelar e apenas ao final do processo de
conhecimento, criticam os autores.

Portanto, concluem os autores que o art. 273: “além de corrigir o uso
equivocado da técnica cautelar, teve grande mérito de tornar inquestionavel a
viabilidade de se requerer tutela antecipatoria em toda e qualquer situacéo conflitiva

concreta”. (na presenca de fumus boni iuris e periculum in mora)®°

2.3.3 CONFIGURACAO NO CPC/15

2.3.3.1 Tutela cautelar x antecipacéo de tutela

57 Art. 273. CPC/73. O juiz poderd, 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 alegacéo e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou
Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu. 81o
Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razbes do seu
convencimento. 8 20 N&o se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado; 8 30 A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que
couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 40 e 50, e 461-A.
(Redacdo dada pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002) § 40 A tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. 8 50 Concedida ou ndo a antecipagdo da
tutela, prosseguird o processo até final julgamento. 8 60 A tutela antecipada também podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.
8§ 70 Se 0 autor, a titulo de antecipagéo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes o0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréter incidental do
processo ajuizado. (Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm;
acesso em 10/10/2018)

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacédo da Tutela. 102 edi¢do rev., at. e ampliada. Editora
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo (SP), 2008. Pag. 106

59 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 62 edicdo. Revista dos
Tribunais. 2014. Sao Paulo (SP). Pag. 62
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As tutelas provisérias estao regulamentadas no livro V- “Da tutela
proviséria”, caracterizada nos artigos 294 a 311 do Caédigo de Processo Civil, podendo
ser fundamentadas na urgéncia ou na evidéncia. A tutela de urgéncia, objeto de
estudo, a depender da finalidade pretendida, pode ser cautelar ou antecipada, sendo

facultado a parte postula-la em carater antecedente ou incidental ao processo.

Uma das maiores mudancas que o CPC/15 trouxe em relagéo a elas foi
guanto a unificacdo da tutela cautelar e da antecipacéo de tutela com fundamento na

urgéncia.

Rogéria Dotti, ao elogiar o avanco da unificacdo, fala da linha ténue que
as separavam, citando Eduardo Talamini, “ndo se estava a falar de coisas distintas
entre si como agua e vinho, mas de uma zona cinzenta, o que provocava divergéncia

inclusive entre argutos processualistas”. °

Essa falta de unificacdo anterior ao CPC/15, além de gerar, ndo raras
vezes, muita confusdo na pratica forense, trazia igualmente inUmeras duvidas quanto
ao perigo de dano e perigo de demora, dois institutos com situa¢des também muito

semelhantes, mas que segundo Tesser, possuem uma grande distin¢ao:

Nesse sentido, a distingdo entre os perigos de dano e de demora deve ser
vista como um critério teleolégico de sua diferenciagéo, porquanto permite
distinguir a tutela cautelar e antecipacéo da tutela fundada na urgéncia a partir
da prépria finalidade. Enquanto a tutela cautelar visara a eliminagdo de um
perigo de dano a que esta submetido um direito aparente, a antecipacéo de
tutela com fundamento urgente visa eliminar o perigo de demora que o tempo
naturalmente causa a outorga da tutela jurisdicional na medida da sua propria
efetividade. ©!

Importante fazer a distin¢céo, pois, segundo Medina, a expressao perigo
de demora (periculum in mora) € usada em sentido amplo: seja quando se afirma que

a tutela de urgéncia € deferida para se evitar dano advindo da demora processual,

80 DOTTI, Rogéria. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada no CPC de 2015: Unificacdo dos
Requisitos e Simplificacao do Processo. Disponivel em <
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1218846,101048-

Tutela+Cautelar+e+TutelatAntecipada+no+CPC+de+2015+Unificacao+dos > acesso em 04/10/2018

61 TESSER, André Luiz Bauml. Tutela cautelar e antecipagéo de tutela. Perigo de dano e perigo de
demora. Revista dos Tribunais. S&o Paulo (SP). 2014. P4g. 62


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI218846,101048-Tutela+Cautelar+e+Tutela+Antecipada+no+CPC+de+2015+Unificacao+dos
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seja porgue se esta diante de uma situacao de risco, que necessita da concessao de

medida de emergéncia visando evitar a ocorréncia de um dano préximo. 62

Prossegue falando que as duas formas de perigo muito se aproximam,
podendo inclusive, se confundir, pois: “perigo de dano (referente a relagao de direito
material existente entre as partes) pode ser agravado pela demora processual (que

tem mais a ver com a mora na prestacéo jurisdicional) ”

Finaliza reconhecendo que mesmo que a referida distingéo se apresente
na maioria dos casos, ndo lhe parece ser possivel afirmar que a regra seria a
vinculacdo do perigo de mora a tutela antecipada, e do perigo de dano a tutela

cautelar.

Todavia, certifica que tutela de urgéncia tratada no CPC/15 engloba

tanto o perigo de dano quanto o perigo de demora. 2

Para Elpidio Donizete, o CPC/15 traz algumas alteracdes de
nomenclatura, mas, na esséncia, a natureza das medidas provisorias permanece. A
tutela antecipada, por exemplo, continua a ser promovida com a finalidade de
antecipar os efeitos de uma futura decisdo de mérito. Continua, portanto, a ter
natureza satisfativa. A tutela cautelar tem por fim evitar danos, de regra presente nas
tutelas ressarcitérias, ou assegurar a utilidade do processo, 0 que pode consistir,
inclusive, na auséncia do dano, visando tdo somente a remocéao do ilicito nas tutelas
inibitérias. Fato € que a tutela provisoéria consiste em eficaz instrumento para garantir

a efetividade da tutela jurisdicional. 4

Mister se faz ressaltar, que alguns doutrinadores ndo concordam com a
unificagao, como Mitidiero, que afirma “Constitui requintada extravagancia da doutrina

colocar sob o mesmo género tutelas jurisdicionais diferentes apenas pela

62 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 42 edi¢do. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo (SP), 2018. Pag. 496-497

63 |dem.

64 DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. Editora Atlas. 212 edig&o. 2018.
Sao Paulo (SP) pag. 445
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circunstancia técnica de ambas se prestarem a realizacdo de forma antecipada sob

cognigado sumaria”®®
Ao citar Ovidio Baptista, Mitidiero®, diferencia os dois institutos:

A tutela cautelar é a tutela sumaria que visa a combater, mediante providéncia
mandamental, o perigo de infrutuosidade do direito de forma temporaria e
preventiva. Ndo tem por objetivo atacar o perigo na demora da prestacéo
jurisdicional, nem prestar tutela a outro processo. Ja a tutela antecipada tem
por funcdo combater o perigo da tardanca do provimento jurisdicional
compondo a situacdo litigiosa entre as partes provisoriamente. Lanca-se
Ovidio da estrutura a funcdo: para caracterizagcdo da tutela cautelar, tira o
foco da provisoriedade do provimento e coloca-se na satisfagdo ou simples
asseguracao do direito. Por for¢a de sua doutrina, deixa-se de compreender
toda tutela sumaria como tutela cautelar. No seu pensamento, a tutela
sumaria passa a ser entendida como tutela de urgéncia, género no qual se
inserem a tutela cautelar, tutela satisfativa de urgéncia autbnoma e a tutela
satisfativa interinal (tutela antecipada). Como é notério, foi por causa de suas
licbes que o direito processual civil brasileiro passou a distinguir tutela
cautelar e antecipacéao de tutela.

Para Arthur César de Souza, especialmente apds a entrada em vigor do
CPC/15, tornou-se fundamental a distincdo entre tutela provisoria antecipada e a
tutela provisoria cautelar, especialmente pelo fato de que o efeito de estabilizacdo e
ultratividade da tutela provisoria somente ocorre em relagéo a tutela antecipada e nao

em face da tutela cautelar. ¢’

Para ele, o principio da fungibilidade (mesmo que ainda previsto no
CPC/15) ndo mais poderia ser usado como alibi quanto a incompreensao conceitual

de ambas as tutelas.

3. DO PRINCIPIO DA BOA-FE PROCESSUAL

Para melhor entender o significado desse principio que hoje encontra-se

positivado em nosso Codigo de Processo Civil, € preciso buscar o real alcance que

5 MITIDIERO, Daniel. Antecipacgéo de tutela. 32 edigcdo. Revista dos tribunais. Sdo Paulo (SP) 2017.
Pag. 52

56 |bidem, pag. 53-54

67 SOUZA, Artur César de. Tutela proviséria- tutela de urgéncia e evidéncia. 22 edi¢do. Almedina.
Sé&o Paulo (SP) 2017. P&g. 111
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ele reflete, ndo apenas em nosso ordenamento juridico, mas também na sociedade
brasileira como um todo e suas relacgdes inter partes.

Segundo Paulo Lobo®®, a boa-fé nem sempre teve esse reconhecimento.
Ja que, especialmente no periodo de supremacia do liberalismo individualista, tanto
no Brasil quanto nos paises do sistema juridico romano-germanico, a boa-fé foi
limitada a espacos menores na legislacdo civil, ante a ideologia triunfante que a via
como porta aberta a intervencdo do Estado-juiz nas relacdes privadas, especialmente
nos negocios juridicos.

O dever de agir com verdade pode ser um tanto Iégico para uns. Porém,
algumas vezes, quando nos colocamos diante de situacbes em que 0s interesses
individuais véo de encontro aos interesses do processo, a lealdade das partes acaba

restando mitigada.

3.1 BREVE CONTEXTO HISTORICO

N&o se trata de um instituto recente, eis que presente ja no Direito Romano.
Evoluiu conceitualmente desde a época medieval até chegar ao que se entende hoje.
Importante é localiza-lo no decorrer da historia, porém, pretensioso seria querer
exaurir o assunto. Assim, serdo feitos breves comentarios no Direito Romano,
Germanico e Canonico, sem abranger a primeira e a segunda sistematica.

“A boa-fé é uma nocéo juridica tdo antiga quanto obscura”. °

3.1.1. A Boa-fé no Direito Romano

Como nao diferente de tantos outros institutos, nos ensina Judith Martins-

Costa, que a nocéo de Boa-fé’® no Direito, vem do Direito Romano. As Leis das Doze

%8/Doutor em Direito Civil pela USP. Professor Emérito da UFAL. Professor do PPGD/UFPE. Foi
Ministro do Conselho Nacional de Justica (2005-2009)}. LOBO, Paulo. Trajetdria da afirmacgéo da
boa-fé no direito civil brasileiro. 2018. Disponivel em < http://genjuridico.com.br/2018/02/26/boa-fe-
do-administrado-e-do-administrador-como-fator-limitativo-da-discricionariedade-administrativa/>
acesso em 12/10/2018

8 NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacdo
constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. Pag. 296

0 De acordo com Judith Martins-Costa, a respeito da boa-fé: O sintagma {que para a teoria linguistica
seria a combinagcdo entre um determinante e um determinado, uma expressao com significado
inacabado} boa-fé é utilizado na linguagem dos juristas de modo multifacetado, nem sempre


http://genjuridico.com.br/2018/02/26/boa-fe-do-administrado-e-do-administrador-como-fator-limitativo-da-discricionariedade-administrativa/
http://genjuridico.com.br/2018/02/26/boa-fe-do-administrado-e-do-administrador-como-fator-limitativo-da-discricionariedade-administrativa/

30

Tabuas, traziam o entendimento de que “ se um patrono tiver cometido alguma fraude
contra seu cliente, que seja condenado”’* embora alguns historiadores afirmem que
tenha surgido ainda antes- equivalendo-se dizer que seja tdo antiga quanto a
fundacdo de Roma e a instituicao da clientela.

Vinda desde o nascimento do mundo romano, a fides (como dever de auxilio e
promessa de protecdo; como garantia de cumprimento das obrigacdes assumidas)

nasce como expressao que apresenta varias significacoes:

A fides sera entendida amplamente como confianca, mas, igualmente, como
colaboragdo e auxilio matuo (na relagdo entre iguais) e como amparo ou
protecdo (na relacdo entre desiguais); como lealdade e respeito a palavra
dada; como fundamento da justica e da virtude civica, como liame que une
entre si 0s membros da societas inter ipsos, e, ainda, como instrumento
técnico-juridico, de modo especial os iudicia ex fide bona, sua vigéncia se
manifestando de maneira fluida e elastica em todos os niveis juridicos,
politicos e sociolégicos, da cultura romana, constituindo seu valor ético
fundante. 2

Pela vastiddo desse dominio conceitual, Judith Martins-Costa afirma a
necessidade de divisdo em trés grandes grupos, quais sejam: o das relacdes de
clientela, o dos negdcios contratuais, e 0 da prote¢cao possessoria.

Quanto a fides como ideia de um dever de auxilio e promessa de protecédo’s:

As relacdes de clientela implicavam a existéncia de deveres de lealdade e
obediéncia por parte do cliens em troca da protecdo que lhe era dada pelo
cidaddo. Traduzindo a relacdo entre pessoas juridicamente desiguais- 0
cidadao livre (patricio) e o cliente- essas rela¢cdes sdo dominadas pela fides
compreendida tanto quanto o poder do patrédo (poder de dire¢éo) e o dever
do cliens (dever de obediéncia), quanto sob a forma de promessa de
protecdo. Mostra-se ai a atuagcédo da boa-fé em relagdes que hoje diriamos
assimétricas. A fides-protecao se verificava, notadamente, nas relacdes entre
desiguais, isto €, naquelas relagbes em que uma parte depende do poder da

designando o mesmo fendmeno juridico. A prépria legislacdo registra a locucdo em diversas situagdes
e significados, ora como conceito indeterminado integrante de regra juridica, oram como principio, ora
plasmando uma acepcao objetiva, como standard juridico (boa-fé como pauta da conduta devida) e
como regra de comportamento, ora a acep¢ao subjetiva (boa-fé como crenca e/ou estado e ignorancia),
muito embora melhor se deva qualificar a boa-fé como instituto ou modelo juridico. Ja quanto as
acepcoes, o idioma portugués, tal qual o italiano, o espanhol, o francés, e o inglés, dispbe de uma
mesma e Unica expressao linguistica para designar duas realidades juridicas diversas a que séo
atribuidas distintas funcdes, gerando, cada qual, especificas e inconfundiveis eficAcias normativas,
discernidas pelo adjetivo: a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. (COSTA, Martins Judith. A boa-fé no
direito privado, critérios para sua aplicacdo. 12 edi¢do 10/2015- 13reimpresséo 03/2016. Sao Paulo,
(SP), Marcial Pons, 2015. Pag. 39-40)

"“Patronus si clienti fraudem fecerit, sacer esto”. Ibidem, pag. 49
2 1dem

3 |bidem, pag. 52
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outra-como nas relagbes entre homens e deuses-, porém, ai ndo restando
limitadas. E que igualmente se verificava nas relagbes entre iguais ou
companheiros, membros da societas inter ipsos, de modo que a fides como
dever de auxilio operava, em ambas, como lealdade mutua, ou mutua
colaboragéo, consistindo por vezes, em cumprir com o maximo de forgas os
deveres de que se estava incumbido.

Quanto a fides-promessa, ou fides garantia’:

A fides-promessa traduzia, por sua vez, um valor fundamental que conhecera
lona histéria, qual seja, a fides enquanto garantia da palavra dada,
espraiando-se em varios institutos promissérios. Como lealdade a palavra
dada-condicdo que, mantida ou prolongada entre as pessoas, gera um estado
de confianca em relagdo a conduta do sujeito, titular da fides- constitui a
virtude civica por exceléncia, qualidade geradora do respeito social e da boa
reputacdo. O que se visa tutelar é o estado de confianca de quem justamente
confiou, sancionando-se a conduta contraria a confianca do emissor da
declaracdo. Os simbolos, talvez mais que 0s signos, expressam esse
contetdo. No dominio das obrigacdes esse era o espaco da deusa Fides,
sendo-lhe consagrada a manus dextra (palma da méao direita), o que esta na
origem do gesto (ainda hoje cotidianamente repetido por quem confia) de dar-
se as maos, sacramentando o pactuado.”

E por fim, a fides nas relacdes intrassubjetivas e intersubjetivas:

A indicacdo da presenca da fides nesses setores diversos da experiéncia
juridica romana conduz a constatacdo do nascimento de duas vertentes que
fariam fértil histéria: numa delas a fides se apresenta como nucleo das
relagBes internas de uma coletividade, o que Paolo Frezza denomina de
relagbes intrassubjetivas (entre elas estando situadas as relagBes de
clientela); na outra, se aloja numa esfera que, por tratar de relagdes entre
sujeitos pertencentes a coletividades entre si distintas, pode-se chamar de
relagBes intersubjetivas. Nas relagdes intrassubjetivas, a fides tem funcéo de
autolimitacdo (fides promessa) e intento protetivo, dai derivando a sua
conotacdo as relacdes de cooperagéo, apoio e protecéo, j acima lembradas.
Nas relac¢des intersubjetivas, a funcdo € a da garantia do respeito & palavra
dada (fit quod dicitur). Observa-se ai a transmuta¢do do campo semantico,
de um prisma primeiramente conotado a esfera das relag6es de clientela as
relacBes negociais privadas, transmutagcdo essa, contudo, que vai adquirir
especial colorido. Valho-me ainda do estudo de especialissima conotacao
que atingira posteriormente o termo, qual seja, a da fides como garantia da
adstricdo a confianga legitimamente criada no alter por palavras, acfes e
comportamentos. 7

Posteriormente, houve uma diluicdo da boa-fé, através da subjetivacdo e do

seu enfraquecimento pelo surgimento de outros conceitos, como a equidade (vista

74ldem

5 COSTA, Martins Judith. A boa-fé no direito privado, critérios para sua aplicacdo. 12 edicdo
10/2015- 1@reimpressao 03/2016. Sao Paulo, (SP), Marcial Pons, 2015. P4g. 52-53)

¢ |bidem, pag. 54
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como a justica no caso concreto). Ela passou a traduzir situagdes juridicas diferentes
e expressar principios gerais, sem separar claramente esses principios. De modo a
“estar em toda parte, e quando isolada, pouco querer dizer”. 7’

Logo, é possivel concluir que na Roma Antiga, pelo surgimento das primeiras
nocdes de lealdade nas relacdes entre as pessoas, o cumprimento da palavra através
do justo, e consequentemente a busca por uma boa reputacéo, nasceu o contetdo da

boa-fé. Assim, as pessoas corretas seriam as que atuassem sem fraudes. 7@

3.1.2 A boa-fé na cultura germanica

Seguindo nos ensinamentos de Martins-Costa’, é possivel perceber que
mesmo trazendo conotagOes diversas daquelas empregadas no Direito Romano,
algumas semelhancgas foram mantidas: a ideia de fidelidade ao pactuado (um dos
significados da fides romana), a no¢éo de lealdade (Treu ou Treue) e crenca (Glauben
ou Glaube). Tudo isso refletindo-se nos ideais da cultura cavalheiresca, influenciada
pelos medievais de Roland, Percival e Lancelot.®°

Assim expoe:

Para além das manifestacbes amorosas, politicas e militares, os ideais
cavalheirescos englobados no juramento de honra prendem-se, no Direito, a
uma questdo ética: a garantia da manutencdo do cumprimento da palavra
dada, garantia esta, contudo, ndo vinculada a uma perspectiva subjetivista- o
olhar sobre a pessoa do garante-, mas a uma perspectiva objetiva, ligada a
confianca geral, estabelecida ao nivel de comportamento coletivo, uma vez
gue a atitude cortés sempre implica uma reciprocidade de deveres, podendo
derivar inclusive para um certo paternalismo benévolo. Fiadores e
defensores, como no Lancelot, os chevaliers ndo agem por interesses
préprios, mas tendo em vista os interesses do alter- da sua dama, do seu
soberano, da sua coletividade. Essa perspectiva cultural é de grande

" |bidem, pag. 75

8 |bidem, pag. 65-66. Explica Judith, que nesse momento € que fides passa a ser fides bona. Fides
bona que seria pois, a mesma fides a que se havia submetido o leal cumprimento da palavra conventio,
se bem qualificada agora, uma vez surgido o conflito interpartes e no ambito do processo, pela
necesséria medida de responsabilidade em que eventualmente incorre a parte que tenha descumprido
o vinculo de fidelidade. A fides, portanto, atraida ao campo do direito, se transforma na fides bona e
esta, em sede jurisdicional correspondente- bonae fidei iudicia- ndo gera obriga¢cbes, porém,
responsabilidades.

7 Judith Martins-Costa é Doutora em Direito pela Universidade de S&o Paulo, professora na Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e grande estudiosa do Direito Civil. Além de
ser autora brasileira, possui valorosas obras a respeito da boa-fé; - razao pela qual foi escolhida como
referéncia principal no trato da matéria neste trabalho.

80 COSTA, Martins Judith. A boa-fé no direito privado, critérios para sua aplicacdo. 12 edicdo
10/2015- 1@reimpressao 03/2016. Sao Paulo, (SP), Marcial Pons, 2015. P4g. 79
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importancia para a compreensao a boa-fé objetiva em matéria obrigacional,
uma vez que é dai que surge a adstricdo ao comportamento, segundo a boa-
fé, como regra de comportamento social necessario ao estabelecimento da
confianga geral, induzindo ao alter ou a coletividade pelo comportamento do
gue jura por honra. Do substrato cultural geral, a formula adquirira, no
especifico campo das relagdes mercantis, 0 cumprimento exato dos deveres
assumidos, vale dizer, a obrigacdo de cumprir exatamente os deveres do
contrato, porque assim confia a contraparte, e a necessidade de se ter em
conta, no exercicio dos direitos, os interesses objetivos da contraparte. 8!

E possivel concluir que o Direito Germanico da ldade Média trouxe

influéncias para a cultura do Ocidente, sendo os valores novos acerca da boa-fé, a

sua maior contribui¢ao.

3.1.3 A boa-fé no Direito Candnico®?

O Direito Canodnico tratou a nocédo de boa-fé com uma definicao

altamente subjetiva, ligada de modo estreito a moral cristd e a auséncia de pecado

(por isso, seria 0 oposto a ma-fe).

Dessa forma, explica Judith:

A primeira vista, pode parecer idéntica a conotacdo advinda do Direito
Romano, a boa-fé como denotativa da ignorancia acerca da litigiosidade.
Contudo, o Direito Candnico introduz um poderoso polo de significados: a
boa-fé é vista como auséncia de pecado, e por isso, como estado contraposto
a ma-fé. Assim atesta Moreira Alves, segundo o qual a contribuicdo dos
canonistas no terreno da posse ad usucapionem foi a eticizacdo da boa-fé
subjetiva, tendo-a como existente quando houvesse auséncia de pecado
(absentia peccati), o que implicava para a ocorréncia da ma-fé que nao
bastava a scientia rei alienae, mas havia a necessidade ainda da
“consciéncia, que molesta, da coisa alheia (conscientia remordens rei alieni).
Esse conceito, € moral e religioso, ndo influindo nele os erros de fato e de
direito, nem a escusabilidade, ou néo, deles. &

81 |bidem, péag. 81

82 Por direito Canonico entende-se o conjunto de normas juridicas que disciplinam as matérias de
competéncia da Igreja Catdlica, atuando na formacéo da consciéncia juridica europeia. (COSTA,
Martins Judith. A boa-fé no direito privado, critérios para sua aplicagdo. 1* edicdo 10/2015-
18reimpressao 03/2016. Sao Paulo, (SP), Marcial Pons, 2015. P4g. 82

83 |bidem, pag. 84
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Destarte, ela conclui que, enquanto o Direito Romano considerou a
dimenséo técnico- juridica da boa-fé promovendo a sua biparticdo, o Direito Canénico

trouxe a sua unificagcéo conceitual, numa dimenséo ética e axioldgica.848

3.2. GENERALIDADES

Conforme explanacéo de Didier Jr. a consagra¢ao do principio da boa-
fé foi resultado da expansao da exigéncia de comportamentos conforme a boa-fé,
desde o direito privado ao publico, aplicando-se em todos os ramos do Direito, mesmo
os “nao civis”, como entendimento do STF de que o processo penal também deve ser
regido pelo principio da boa-fé. Assim, sempre que exista um vinculo juridico, as
pessoas envolvidas estdo obrigadas a nao frustrar a confianca razoavel do outro.8®

Adentraremos, em seguida, em algumas especificidades.

3.2.1 Conceito e caracteristicas

A boa-fé é uma expressdo de dificil conceituacdo pois possui varias faces,

podendo ser encontrada nos mais diversos momentos da vida cotidiana®’.

84 |bidem, péag. 87

8 Medina complementa o contexto histérico quanto as codificacdes modernas: como o cédigo
napolednico, que recepcionou a boa-fé subjetiva tratando-a como um estado de ignorancia, o que
refletia o fortalecimento do individualismo na emisséo da declaracdo de vontade. Com a codificagdo
alema (BGB, §242) conferiu-se sentido ético a boa-fé subjetiva pela concepcdo de que ignorancia ndo
seria suficiente pois a boa-fé exige a consciéncia de nao lesar alguém (Guter Glauben). A boa-fé
subjetiva e a boa-fé objetiva sdo formadas pelo mesmo substrato dntico, mas ambas diferem quanto
ao modo de manifestacdo. A boa-fé objetiva se projeta do exterior para o interior, uma vez que a
manifestacdo da vontade no meio social € o que deverd prevalecer para a seguranga do trafego
negocial (rechtsverkerhr). Na boa-fé subjetiva o caminho € inverso, centrando-se a analise sobre o
sujeito emitente da declaragéo de vontade. (...) afirma Couto e Silva que a boa é ‘conceito nuclear,
fundamental ou essencial, relacionado diretamente com valores éticos’ (a obrigagdo como processo
cit., p. 23). O aspecto ético-e ndo meramente psicoldgico- € fundamental, na caracterizacdo da boa-fé
objetiva, tendo em vista as necessidades do direito moderno. Tal concepg¢éo ndo € nova. Cf., a respeito,
Herbert Hausmaninger, que notou o surgimento da boa-fé como aspecto ético, na segunda fase do
direito romano (Die Bona Fides des Ersitzungsbesitzers im Klassischen Romischen Recht, Munique:
Verlag Herold, 1964, p. 70 e ss). Ha muito, ja destacava Frangois Gorphe a importancia da boa-fé
objetiva em relacdo aos valores materializados pelas partes em suas relagdes empresariais. (MEDINA,
José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 42 edi¢cdo. Revista dos Tribunais.
Sao Paulo (SP), 2018. P4g. 128-129)

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil- Introducdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo do Conhecimento. Editora JusPodivm. 202 edicdo. Salvador (BA), 2018. Pag.
134-135

8 Tartuce afirma que é possivel ver a boa-fé até mesmo num dia na praia, onde o vendedor de
amendoim distribui, antes da venda, amostras para que os compradores experimentem antes de
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Consoante citagdo de Ronaldo Cramer: “Boa-fé, segundo os Iéxicos, significa
‘retiddo e pureza de intengdes’ e, ainda, ‘agir ou portar-se com justica e lealdade com
relagdo a alguém, a determinados principios”.88

Segundo Clévis de Couto e Silva®®:

A boa-fé possui mdltiplas significacdes dentro do direito. Refere-se, por
vezes, a um estado subjetivo decorrente do conhecimento de certas
circunstancias, em outras, diz respeito a aquisicdo de determinados direitos,
como o de perceber frutos. Seria fastidioso enumeras as diferentes formas
de operar desse principio nos diversos setores do direito. Com relagdo ao das
obrigacdes, manifesta-se como méxima objetiva que determina aumento de
deveres, além daqueles que a convencao explicitamente constitui. Endereca-
se a todos os participes do vinculo e pode, inclusive, criar deveres para o
credor, o qual, tradicionalmente, era apenas considerado titular de direitos.

Para Antonio Cordeiro: “a boa-fé traduz um estadio juscultural, manifesta

uma ciéncia do Direito e exprime um modo de decidir proprio de certa ordem sécio

adquirir. Para ele, “o0 que se percebe é que, pelo ato de distribuicdo de pequenas amostras gratis do
produto, o vendedor tenta conquistar, na fase pré-contratual, a confianca do comprador, a qual ndo
pode ser quebrada, sob pena de caracterizagdo de uma espécie de inadimplemento contratual: a
violag&o positiva do contrato. Como exemplo dessa violagdo, pensemos no caso em que os amendoins
dos saquinhos ndo correspondam aos produtos distribuidos: estdo podres. H4 algum tempo, temos
associado essa préatica cotidiana a boa-fé objetiva, aquela exigéncia de conduta de lealdade dos
participantes de uma relacdo juridica negocial, um dos principais conceitos trazidos pela nova
codificacdo privada.(...) a conduta do vendedor de amendoins, que nos faz lembrar dos famosos
julgados proferidos pelo sempre pioneiro Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, conhecidos como
caso dos tomates. A empresa Cica distribuia sementes a agricultores galchos, de modo a gerar-lhes
a expectativa de compra da safra futura, expectativa esta presente na fase pré-contratual, sem que
gualquer contrato escrito fosse celebrado. Em determinados momentos, os agricultores plantaram as
sementes, que geraram tomates, mas a empresa ndo adquiriu a producgédo, o que levou a sua perda. O
TJ/RS responsabilizou a empresa por tais condutas de quebra da confianga. O ato da distribuicéo, tanto
dos amendoins quanto dos tomates, leva-nos a pressupor que tanto o vendedor quanto a Cica
pretendem, e querem muito, a celebragcdo do contrato definitivo no futuro. Assim sendo, ndo podem
voltar atrds nessa conduta. Imagine a cena: vocé quer comprar os amendoins, pois gostou das
amostras, mas o vendedor diz que ndo vai mais vendé-los, pois "ndo foi com a sua cara". Ou, quando
vocé o chama, ele sai correndo. Pelo principio da boa-fé objetiva, isso ndo é possivel”. (TARTUCE,
Flavio. A boa-fé objetiva e os amendoins: um ensaio sobre a vedacdo do comportamento
contraditorio. 2006. Disponivel em < https://jus.com.br/artigos/8925/a-boa-fe-objetiva-e-os-
amendoins-um-ensaio-sobre-a-vedacao-do-comportamento-contraditorio> acesso em 14/10/2018

8 CRAMER, Ronaldo. Normas Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC.
Coordenador Geral: Fredie Didier Jr. Coletanea internacional. Editora JusPodivm, 2016.Salvador (BA).
Pag. 197

89 SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2006. Pag.
33


https://jus.com.br/artigos/8925/a-boa-fe-objetiva-e-os-amendoins-um-ensaio-sobre-a-vedacao-do-comportamento-contraditorio
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juridica. A natureza juscultural da boa-fé implica o seu assumir como criagdo humana,

fundada em termos histoéricos”. %

Conforme Francesco Carnelutti®, a boa-fé em seu sentido juridico seria:

Vontade conforme ao direito, ou, em termos mais sintéticos, vontade do
direito e ndo apenas, opinio iuris. Assim se explica que ndo constitua boa-fé
a conviccdo de direito devida a uma vontade deficiente, de onde procede a
conhecida equiparacéo de ma-fé com culpa grave.

De acordo com Judith: “ a boa-fé objetiva se apresenta como uma

exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo o social pelo qual se
impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse modelo,

agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal”. 2

Partindo-se do conceito da boa-fé, que se divide em objetiva e subjetiva,
foi positivado no art. 5°%* do Cédigo de Processo Civil de 2015, o principio da boa-fé-
foco do presente estudo- que deve ser entendido como uma norma de conduta,

conforme nos explica Didier Jr.

N&o se pode confundir o principio (horma) da boa-fé com a exigéncia de boa-
fé (elemento subjetivo) para a configuragcdo de alguns atos ilicitos
processuais, como o manifesto proposito protelatdrio, apto a permitir a tutela
proviséria prevista noinciso | do art. 311, CPC. A boa fé subjetiva, é elemento
do suporte fatico de alguns fatos juridicos; é fato, portanto. A boa-fé objetiva
€ norma de conduta: impde e proibe condutas, além de criar situacdes
juridicas ativas e passivas. Nao existe principio da boa-fé subjetiva. O art. 5°
do CPC néo esta relacionado a boa-fé subjetiva, a intencdo do sujeito
processual: trata-se de norma que impde condutas em conformidade com a
boa-fé objetivamente considerada, independentemente da existéncia de boas

%0 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2007, p4g.18.

91 Segundo Tartuce, a boa-fé referenciada por Carnelutti seroa a boa-fé subjetiva, intencional, que
ocorreu na Europa pela recepgdo de conceitos advindos do Direito Romano. (TARTUCE, Flavio. O
principio da boafé objetiva no direito de familia. Disponivel em <
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/48.pdf> Acesso em 10/09/2018

92 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Lejus, 1999. Pag. 432.

9 COSTA, Judith Martins. Comentarios ao novo Cdadigo Civil, volume V. Editora Forense. Rio de
Janeiro (RJ). 2003, pag. 33

% “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”


http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/48.pdf
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ou mas intencdes. Na doutrina brasileira produzida até o CPC/15, ndo era
comum a mengado a uma “boa-fé objetiva processual”. %

Ainda conforme o referido doutrinador, o principio da boa-fé extrai-se de

uma clausula geral processual:

A opcao por um clausula geral de boa-fé é a mais correta. E que a infinidade
de situacdes que podem surgir ao longo do processo torna pouco eficaz
gualquer enumeracado legal exaustiva das hipoteses do comportamento
desleal. Dai ser correta a opgédo da legislacao brasileira por uma norma geral
gue imponha o comportamento de acordo com a boa-fé. Em verdade, nao
seria necessaria qualquer enumeracdo das condutas desleais: o art. 5° é
suficiente, exatamente por tratar-se de uma clausula geral. %

Sobre o tema, acrescenta Humberto Theodoro Junior, que por se

apresentar como clausula geral, a boa-fé tem forca de infundir a norma que a veicula

de elevada flexibilidade. Isso porque o atributo maior dessa modalidade normativa é

a indeterminacdo das implicacdes de sua inobservancia, cabendo ao juiz avaliar e

determinar seus efeitos, adequando-os as singularidades de cada caso concreto.

Elogia acrescentando Didier Jr., como correta a definicdo de que a boa-

fé processual seria uma clausula geral, ja que:

A infinidade de situa¢des que podem surgir ao longo do processo torna pouco
eficaz qualguer enumeracdo legal exaustiva das hipéteses de
comportamento desleal. Dai ser correta a op¢éo da legislacéo brasileira por
uma norma geral que imponha o comportamento de acordo com a boa-fé. Em
verdade, ndo seria necesséaria qualquer enumeracao das condutas desleais:
o art. 5°, CPC é suficiente, exatamente por tratar-se de uma regra geral.®®

9 Didier Junior, Fredie. Curso de Direito Processual Civil- Introducgéo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo do Conhecimento. Editora JusPodivm. 202 edi¢cdo. Salvador (BA), 2018. P&g.

134

% |bidem, pag. 135

97Sendo assim, continua o autor, a infragdo ao principio da boa-fé pode, por exemplo, gerar tanto a
preclusdo de um poder processual (supressio), como o dever de indenizar (em caso de dano), ou ainda,
a imposicao de medida inibitéria, de san¢ao disciplinar, de nulidade do ato processual etc. A par disso,
a boa-fé, no sentido positivo, pode inovar nos direitos e obriga¢des originarios, criando para quem
confiou no comportamento da outra parte uma nova situacao juridica (surrectio). (JUNIOR, Humberto
Theodoro. Curso de Direito Processual Civil, v1. 592 edicdo. Editora Forense. Rio de Janeiro, 2018.

Pag. 81

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil- Introducgéo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo do Conhecimento. Editora JusPodivm. 202 edi¢édo. Salvador (BA), 2018.

Pag. 135
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Para Medina, por tratar-se de uma norma de conduta, a prote¢ao a boa-
fé objetiva estende-se a todas as areas do direito. Sua violagdo, ndo depende,

necessariamente, da comprovagado da ma-fé subjetiva.

Esse entendimento encontra-se positivado no Enunciado nl da Jornada
de Direito Processual Civil do Conselho da Justica Federal: “A verificacdo da violacao

a boa-fé objetiva dispensa a comprovagéo do animus do sujeito processual”®®

Medina compara, ainda, que tanto no direito civil, quanto no direito
processual civil, a boa-fé objetiva empreende diferentes fungBes. Amoldando-se
como: (a) critério interpretativo; (b) limite ao exercicio de posicdes juridicas e (c) fonte

de deveres comportamentais. 100

3.2.2 Diferencas entre a boa-fé subjetiva e a objetiva

Consoante apontado anteriormente, a boa-fé se apresenta sob duas
vertentes: a subjetiva e a objetival®l. Faremos apenas uma breve explanacéo da boa-
fé subjetiva, ja que foi a objetiva que se concretizou através de um principio no Codigo
de Processo Civil.

Conforme Sette!®?, a boa-fé subjetiva se divide em duas nocdes:

Pela concepc¢do psicologica, se a pessoa ignorar os fatos reais, mesmo
agindo com culpa (exceto culpa grave ou dolo), a boa-fé estara presente. Ja
pela concepcéo ética, a boa-fé se caracteriza se a ignoréncia for escusavel
ou, se agindo com os cuidados necessarios, ainda assim, provocar lesdo ao
direito de outrem, pois outro ndo era o comportamento exigido. Sera
considerada ma-fé quando a pessoa age com culpa, desrespeitando os
deveres de cautela que deveria ter observado.

% Disponivel em < http://www.cjf .jus.br/cjf/noticias/2017/setembro/cej-divulga-enunciados-da-i-jornada-
de-direito-processual-civil> acesso em 16/10/2018

100 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 42 edicdo. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo (SP), 2018. P4g. 128-129)

101 Apesar disso, Negreiros aponta alguns autores que entendiam ter a boa-fé conceito Uinico (no se
dividindo e objetiva e subjetiva) sendo eles: Eduardo Borba, De los Mozos, e F. Gomez-Acebo
(NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacao
constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro (RJ): Renovar, 1998. Pag. 14)

102 SETTE, André Luiz Menezes Azevedo. Direito dos contratos: seus principios fundamentais sob
a Oticado Cdadigo Civil de 2002. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. Pag. 118


http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2017/setembro/cej-divulga-enunciados-da-i-jornada-de-direito-processual-civil
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De acordo os ensinamentos de Claudia Lima Marques?;

(...) a boa-fé objetiva € um standard, um parametro objetivo, genérico, que
ndo esta a depender da ma-fé subjetiva do fornecedor A ou B, mas de um
patamar geral de atuacdo, do homem médio, do bom pai de familia que agiria
de maneira normal e razoavel naquela situacéo analisada. (...) Boa-fé objetiva
significa, portanto, uma atuacao “refletida”, uma atuagéo refletindo, pensando
no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses
legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade,
sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva,
cooperando para atingir um bom final das obrigacdes: o cumprimento do
objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das partes.

Para Ronaldo Cramer, as duas previsdes tém em comum a preocupacao

de exigir do individuo uma boa conduta em seu agir numa relacao juridica. Porém,

reclamam a boa-fé de maneira distintal%:

A boa-fé subjetiva identifica essa qualidade através da intengéo do individuo,
perquirindo a motivacdo dele na préatica de seus atos na relacao juridica. A
boa-fé objetiva, por sua vez, ja se preocupa com o comportamento do sujeito
na relacdo juridica, com os seus atos em si e isoladamente considerados,
pouco importando a sua intencdo em pratici-los. Pode-se dizer que, para a
boa-fé subjetiva, um ato pode ser considerado desonesto, mas se o individuo
nao teve a intencdo de ser desleal ou causar danos ao outro, esse ato nao
serd tido como ma-fé. Na boa-fé objetiva, ainda que o sujeito ndo tenha tido
intencdo, se o ato é reputado desleal, esse ato viola o preceito.

Para Martins-Costa, mesmo que ambas sejam regidas pela teoria da

aparéncia, elas possuem algumas diferencas determinantes: de um lado, a boa-fé

subjetiva considera a conduta da parte prejudicada baseado na crenca. De outro, a

boa-fé objetiva que valoriza a conduta que, por acdo ou omissédo, possibilitou ou

facilitou para que criasse uma aparéncia erronea. 1%

103 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor — O novo regime
das relagdes contratuais. 4.ed. rev., atual. e ampl. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. Pag.

181

104 CRAMER, Ronaldo. Normas Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC.
Coordenador Geral: Fredie Didier Jr. Coletanea internacional. Editora JusPodivm, 2016.Salvador (BA).

Péag. 197-198

105 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado, critérios para sua aplicacdo. 12 edicdo
10/2015- 1@reimpressao 03/2016. Sao Paulo, (SP), Marcial Pons, 2015. P4g. 415
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Por fim, Cramer!® aponta dois exemplos na legislacéo brasileira de cada
um dos institutos, ressaltando nao ter sido expressamente estabelecido por ela essa

diferenciacao, cabendo ao interprete fazé-la de forma dogmética.

Caso de boa-fé subjetiva é o possuidor de boa-fé. O art. 1201, do Codigo Civil
diz que “é de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo
gue impede a aquisi¢do da coisa. Veja-se que a boa-fé nessa hipotese é fato,
e sua caracterizacdo se da pela intengdo do individuo, configurada na
ignorancia de que sua posse € injusta. A boa-fé objetiva encontra-se prevista
no art. 422, do Cédigo Civil, que dispde: “[o]s contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, 0S
principios da probidade e boa-fé. Repare-se que a boa-fé aparece como
principio, de modo a normatizar os comportamentos contratuais, o que nos
remete a boa-fé objetiva.

Passemos agora a explanar alguns desdobramentos especificos da boa-

fé objetiva, eis que objeto do presente estudo.

3.2.3 Concretizagcado da norma

Didier Jr., ao basear-se na doutrina alema, aponta que haveriam quatro
formas principais de aplicacdo da boa-fé objetiva ao processo. Quais sejam: a
proibicdo de venire contra factum proprium e suppressio, além da proibicdo de agir de
ma-fé e de abusar dos direitos processuais. Vejamos, em breves linhas, o que diz

cada uma.

Quanto a proibicédo de venire contra factum proprium, explana ele®’:

Trata-se de proibicdo de exercicio de uma situacdo juridica em
desconformidade com um comportamento anterior que gerou no outro uma
expectativa legitima de manutencdo da coeréncia. A doutrina costuma
enumerar 0S seguintes pressupostos para a configuragdo como
comportamento ilicito: a existéncia de duas condutas de uma mesma pessoa,
sendo que a segunda contraria a primeira; haja identidade de partes, ainda
gue por vinculo de sucessdo ou representacdo; a situacdo contraditéria se
produza em uma mesma situagdo juridica ou entre situagfes juridicas
estreitamente coligadas; a primeira conduta (factum proprium) tenha um
significado social minimamente univoco, a ser averiguado segundo as
circunstancias do caso; que o factum proprium seja suscetivel de criar

%6 CRAMER, Ronaldo. Normas Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC.
Coordenador Geral: Fredie Didier Jr. Coletanea internacional. Editora JusPodivm, 2016.Salvador (BA).
Pag. 199

197 DIDIER JR., Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil- Introducao ao Direito Processual
Civil, Parte Geral e Processo do Conhecimento. Editora JusPodivm. 20% edi¢cdo. Salvador (BA),
2018. Pag. 140-141
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fundada confianca na parte que alega o prejuizo, confianga essa que sera
averiguada segundo as circunstancias, 0s usos aceitos pelo comércio
juridico, a boa-fé ou o fim econémico-social do neg6cio. Como exemplo:
recorrer contra uma situacdo que se aceitara (art. 100 CPC).

Quanto a proibicao de criar dolosamente posi¢cdes processuais, ou seja,
agir de ma-fé, como requerimento doloso de citacdo por edital (art. 258, CPC), a
litigancia de ma-fé (art. 80, CPC) — advertindo que para a aplicacédo desse artigo, nem
todos os casos exigem a “ma-fé subjetiva”, havendo casos em que ela é examinada

objetivamente, como em seus incisos V, VI, e VII. 18

Ja em relacado a proibicao de abuso de direitos processuais, que é uma
conduta ilicita pela incidéncia do principio da boa-fé, exemplifica Didier Jr.: abuso de
direito de defesa, que poderia autorizar a tutela provisoria de evidéncia (art. 311, I,
CPC) e o abuso do direito de recorrer, que € hipotese expressa de litigancia de ma-fé
(art. 80, VII, CPC)9

Por fim, conceitua o verwirkung (suppressio):

E a perda de poderes processuais em raz&o do seu ndo exercicio por tempo
suficiente para incutir no outro sujeito a confianca legitima de que esse poder
n&o mais seria exercido. E a perda de uma situacao juridica ativa, pelo ndo
exercicio em lapso de tempo tal que gere no sujeito passivo a expectativa
legitima de que a situagé&o juridica ndo seria mais exercida; o exercicio tardio
seria contrario a boa-fé e abusivo. E efeito juridico cujo fato juridico
correspondente tem como pressuposto o ndo exercicio de um direito e a
situagdo de confianga da outra parte. Como exemplo: perda do direito a multa
judicial, em razéo da parte ter demorado excessivamente para comunicar o
descumprimento da decis&o. 11°

Segundo Cramer, a suppressio ndo parece ter muita serventia para a
relacdo processual, eis que a perda da pratica do ato ja estaria regulada como
preclusdo- mesmo que em alguns casos, como nulidade absoluta, que a suppressio
néo se confunde com precluséo. ! Marinoni afirma que a suppressio leva a surrectio,

gue seria o surgimento de um direito em virtude da suppressio.

108 1dem

109 1dem

110 |pidem, pag. 142

111 CRAMER, Ronaldo. Normas Fundamentais. Cole¢cdo Grandes Temas do Novo CPC.

Coordenador Geral: Fredie Didier Jr. Coletanea internacional. Editora JusPodivm, 2016.Salvador (BA).
Pag. 205
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Enriquecendo o posicionamento, afirma Marinoni que além das ja
mencionadas, manifestam-se outros elementos de protecdo ao principio da boa-fé
objetiva. Em todos os casos ha frustracdo a confianga ou deslocamento da realidade,
0 que implica violacédo ao dever de boa-fé como regra da conduta. Merecem destaque
a exceptio doli, que consiste na “excecdo que tem a pessoa para paralisar o
comportamento de quem age dolosamente contra si’; e a tu-quoque, que “traduz a
proibicdo de determinada pessoa exercer posi¢cdo juridica oriunda de violacdo de

norma juridica por ela mesma patrocinada”. 1*?

Por fim, para Medina, haveria uma outra que hoje vem-se reconhecendo
como um resultante I6gico, ndo apenas na doutrina, como também na jurisprudéncia,

que seria o “duty to mitigate the loss”, ou o dever de mitigar o proprio prejuizo. 13

3.3 . Configuragéo no Direito Brasileiro

3.3.1 Fundamento Constitucional

O principio da boa-fé objetiva encontra-se previsto expressamente na
legislacdo infraconstitucional, mas também decorre de outros principios
constitucionais.

De maneira mais uma vez acertada, Fredie Didier Jr. afirma que a premissa de
um comportamento em consonancia com a boa-fé pode ser conteiudo de outros

direitos fundamentais.

112 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Sérgio. O novo processo civil.
Revista dos Tribunais. S&o Paulo (SP) 2015. Pag. 173

113 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 42 edi¢éo. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo (SP), 2018. P4g. 128-129). Sobre o tema, entende o STJ Sua aplicacéo foi
adotada em razé&o do principio da boa-fé objetiva, em que os contratantes devem tomar as medidas
necessarias e possiveis para que o dano néo seja agravado. J4 que O instituto do duty to mitigate the
loss se refere & necessidade do credor de mitigar o préprio prejuizo. (...) 3. Preceito decorrente da boa-
fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o préprio prejuizo. Os contratantes devem
tomar as medidas necessarias e possiveis para que 0 dano ndo seja agravado. A parte a que a perda
aproveita ndo pode permanecer deliberadamente inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em
razdo da inércia do credor. Infringéncia aos deveres de cooperagéo e lealdade. (...). (REsp 758.518/PR,
Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA
TURMA, julgado em 17/06/2010, REPDJe 01/07/2010, DJe 28/06/2010). Enunciado 169 aprovado na
Il Jornada de Direito Civil: O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o
agravamento do préprio prejuizo. Disponivel em <
https://www.passeidireto.com/arquivo/44578922/stj-revista-eletronica-jan-a-mar-2018-249-2/41>
acesso em 17/09/2018
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Assim, exemplifica!4:

Ha quem veja no inciso | do art. 3° CF/88 o fundamento constitucional da
protecdo da boa-fé objetiva. E objetivo da replblica Federativa Brasileira a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Haveria um dever
fundamental de solidariedade, do qual decorreria o dever de ndo quebrar a
confianca e ndo agir com deslealdade. Nessa mesma linha de raciocinio, ha
guem veja a clausula geral de boa-fé como concretizacdo da protecao
constitucional a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF/88).
Endossando seu posicionamento!!®, acompanhado por Cramer!®, cita Antonio
de Passos Cabral, que entende que o fundamento da boa-fé objetiva processual é o
principio do contraditdrio, que ndo podendo ser exercido ilimitadamente, ndo é apenas
fonte de direitos processuais, mas também de deveres, como o de agir de forma ética.
Ensina Humberto Theodoro Janior, que os principios da dignidade da pessoa
humana e solidariedade social também imp&e um comportamento de acordo com a
boa-fé. Afirma que embora ndo de forma expressa, as raizes do referido principio
encontram-se na declaracéo dos direitos e garantias fundamentais, fazendo com que
ele adquira categoria constitucional. “ Ndo ha como negar que o valor ético constitutivo
da esséncia da boa-fé ndo esteja implicitamente contido nas regras e nos principios
com que a Constituicdo organiza o Estado Democratico de Direito e protege os direitos
fundamentais, sempre a partir de valores éticos e morais”. 1/
Didier Jr. acrescenta ainda, o posicionamento de Joan Pico i Junoy, que vai de
acordo com a linha de pensamento atual do Supremo Tribunal Federal, de que o
principio da boa-fé processual “compde a clausula do devido processo legal, limitando

o exercicio do direito de defesa, como forma de protecdo do direito a tutela efetiva, do

114 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil- Introduc&o ao Direito Processual
Civil, Parte Geral e Processo do Conhecimento. Editora JusPodivm. 202 edi¢cdo. Salvador (BA),
2018. Péag. 137

115 |bidem, pag. 138

116 CRAMER, Ronaldo. Normas Fundamentais. Cole¢cdo Grandes Temas do Novo CPC.
Coordenador Geral: Fredie Didier Jr. Coletanea internacional. Editora JusPodivm, 2016.Salvador (BA).
P4ag. 203

117 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil, v1. 592 edicéo. Editora Forense.
Rio de Janeiro, 2018. Pag. 79-80
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proprio direito de defesa da parte contraria e do direito a um processo com todas as
garantias”. Acrescenta ainda, que o autor criou a expressao “devido processo leal”. 118
Segundo o STF?°:

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias
constitucionais voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais e
administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com a
observancia das regras procedimentais previamente estabelecidas, e, além,
representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir participacéo
equanime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos
sujeitos processuais. A maxima do fair trial € uma das faces do principio do
devido processo legal positivado na Constituicdo de 1988, a qual assegura
um modelo garantista de jurisdicdo, voltado para a protecédo efetiva dos
direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu pleno funcionamento,
da boa-fé e lealdade dos sujeitos que dele participam, condigéo indispensavel
para a correcdo e legitimidade do conjunto de atos, relacBes e processos
jurisdicionais e administrativos.

A titulo de fechamento, Didier Jr. concorda com a citada posicéo e explana que
o dever da boa-fé processual vem de uma garantia do fair trial, sendo frequente em
paises do common law. Afinal, ndo se poderia considerar como justo, um processo

baseado em desempenhos desleais ou antiéticos.

3.3.2 Boa-fé no Cdédigo Civil de 2002

Até a promulgacédo do Cadigo Civil de 2002, o principio da boa-fé objetiva
era entendido apenas como aplicavel as relagcbes de consumo. O referido Codigo
passou a acolher expressamente a boa-fé como regra geral, independentemente de
gualquer vulnerabilidade presumida ou comprovada.*?°

Ainda segundo Tepedino e Schreiber, a boa-fé objetiva no direito civil
brasileiro tem uma funcéo triplice: funcéo interpretativa dos contratos, como no art.

113. “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do

118 JUNOY, Joan Picoi. “el debido proceso ‘leal™, cit. P. 345 e segs apud JUNIOR, Fredie Didier. Curso
de Direito Processual Civil- Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo do
Conhecimento. Editora JusPodivm. 202 edi¢édo. Salvador (BA), 2018. Pag. 138

119 1dem
120 TEPEDINO, Gustavo, SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no codigo de defesa do

consumidor e no cédigo civil de 2002. in Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de
2002 - convergéncias e assimetrias. V 26. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. P4g. 221.
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lugar de sua celebragdo™?!; fungdo restritiva do exercicio abusivo dos direitos
contratuais conforme preceituado no art. 187. “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”; e por fim, fungéo criadora
de deveres anexos ou acessorios a prestacdo principal, como dever de lealdade e o
dever de informacdo, podendo ser entendida no art. 422. “Os contratantes s&o
obrigados a guardar, assim na conclusédo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé”.1??

Com relacdo ao art. 422, CC, complementa Tartuce que apesar de o
dispositivo legal prever que boa-fé deva integrar toda as fases contratuais, entende
gue ela deva abranger também toda e qualquer fase dos negaocios juridicos em geral.
123

Por fim, em linhas gerais, apura-se que a passagem do Codigo Civil de
1916 para o Codigo de 2002 é marcada por alguns principios basilares: a socialidade,
a eticidade e a operabilidade. Nos ensina Tartuce, que pelo principio da
socialidade'®*, rompe-se o carater egoistico do Cddigo Civil de 1916, passando a
analisar os institutos de Direito Privado com base na Constituicdo Federal de 1988 e
seus preceitos fundamentais, principalmente aqueles que defendem a pessoa
humana. Pelo principio da operabilidade, opera-se uma facilitacdo do Direito Privado,
simplificando-o com enfoque na efetividade.?®

Pelo principio da eticidade, que ganha uma maior valorizacdo, sdo
desdobramentos a ética e a boa-fé. Conforme Tartuce: a boa-fé deixa o campo das
ideias, da intencdo- boa-fé subjetiva-, e ingressa no campo dos atos, das praticas de

lealdade- boa-fé objetiva. Essa boa-fé objetiva é concebida como uma forma de

121 BRASIL, Decreto Lei n°® 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 10 jan., 2002. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> acesso em 18/10/2018

122 TEPEDINO, Gustavo, SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no codigo de defesa do
consumidor e no cadigo civil de 2002. in Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002
— convergéncias e assimetrias. V 26. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. Pag. 221. pag.
222-223

123 TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Pag. 4. Disponivel em <
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/48.pdf> acesso em 10/09/2018

125 TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Pag. 2. Disponivel em <
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/48.pdf> acesso em 10/09/2018
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integracdo dos negdcios juridicos em geral, como ferramenta auxiliar do aplicador do

Direito para preenchimento de lacunas, de espacos vazios deixados pela lei. 1?6

3.3.3 Boa-fé no Cadigo de Processo Civil 2015

Como dito anteriormente, apds se concretizar por desdobramentos de
principios constitucionais, abranger a legislacdo civil incluindo positivacao expressa
no Cadigo Civil de 2002, a recente mudanc¢a no Caodigo de Processo Civil trouxe um
artigo especifico tratando do principio da boa-fé processual.

Assim preceituando: “Aquele que de qualquer forma participa do processo,
deve comportar-se de acordo com a boa fé”.*?’

O que significa que, além das partes, advogados e defensores, amplia-se a
incidéncia do principio a todo e qualquer sujeito processual, inclusive servindo de
orientador para a atuacdo jurisdicional'?®. Neste caso, a boa-fé deve ser entendida
como uma norma de conduta (ou seja, a boa-fé objetiva).

STF confirma a exigéncia de que o comportamento de acordo com a boa-fé

atinja a todos os envolvidos no processo:

126 |bidem, pag. 3

127 Segundo Didier Jr., o artigo 5° foi inspirado no Cédigo de Processo Civil Suico, em seu art. 52, que
afirma: “Comportamento secondo buona fede. Tutte le persone che partecipano al procedimento
devono comportarsi secondo buona fede”. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual
Civil- Introducéo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo do Conhecimento. Editora
JusPodivm. 202 edi¢do. Salvador (BA), 2018, pag. 134

128 No ano de 2016, a 12 Turma do STJ declarou a nulidade de um julgamento realizado por ela
mesma, baseado na premissa de que todos os sujeitos do processo devem cooperar e agir com boa-
fé. O caso se deu da seguinte forma: O processo foi pautado para julgamento, mas na sessao o0 ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, que apresentaria voto-vista, indicou o adiamento do feito para a proxima
reunido da turma, o que provocou a saida dos patronos da causa. No mesmo dia, porém, apos
julgamento de diversos processos, 0 ministro acabou trazendo o feito e proferiu voto. Outros ministros
também votaram e o resultado final foi proclamado. O fato foi apontado pelos advogados em embargos
de declaragéo. A relatora, ministra Regina Helena Costa, rejeitou a preliminar de nulidade suscitada.
Mas a maioria seguiu entendimento do ministro Gurgel de Faria, para quem, de fato se deu "vicio no
prosseguimento do julgamento”, tendo em vista que, anunciado o adiamento, "tornou-se sem efeito a
intimacdo para aquela assentada". Gurgel iniciou seu voto lembrando que o CPC trouxe varias
inovacdes. "Entre elas um sistema cooperativo processual — norteado pelo principio da boa-fé objetiva
—, no qual todos os sujeitos (juizes, partes e seus advogados) possuem responsabilidades na
construgdo do resultado final do litigio. Isso leva a obrigatoriedade de que praticamente todos os
processos sejam pautados, inclusive aqueles com pedido de vista que ndo forem levados na sesséo
subsequente (como é o caso dos autos), nos termos do art. 940, 88 1° e 2°, do CPC/2015." Segundo o
ministro, o objetivo da mudanca € dar maior transparéncia aos atos processuais, a fim de evitar a
surpresa na formacéo das decisoes. Disponivel em <
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI247681,41046-
STJ+diz+que+julgadores+tambem-+devem+observar+principio+da+boafe >



https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI247681,41046-STJ+diz+que+julgadores+tambem+devem+observar+principio+da+boafe
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI247681,41046-STJ+diz+que+julgadores+tambem+devem+observar+principio+da+boafe

47

Neste sentido, tal principio possui um ambito de prote¢éo alargado, que exige
o fair trial ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relacéo processual,
ou que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato jurisdicional,
0 que abrange todos os sujeitos, instituicdes e érgaos, publicos e privados,
que exercem, direta ou indiretamente, fungbes qualificadas
constitucionalmente como essenciais a Justiga. 2°

Valendo ressaltar, por fim, que a boa-fé processual é, em regra,
presumida, eis que norma implicita e estabelecida, contrapondo-se a ma-fé e ao dolo

processual, que nao se presumem, precisando serem comprovados.

4. A IMPORTANCIA DO USO DA BOA-FE NO TRATO DAS TUTELAS
PROVISORIAS DE URGENCIA

Partindo do entendimento de que qualquer processo nédo deve ser um duelo,
mas um local onde os interessados possam buscar a verdade de suas alegacdes com
respeito e cooperacéo, Portanova cita as palavras de Niceto Alcala- Zamoray Torres,
in verbis: “ el processo debe servir para discutir lo discutible, pero no para negar la
evidencia, ni para rendir por cansacio al adversario que tenga razon; ha de representar
um caminho breve y seguro para obtener uma sentencia justa y no um vericuete

interminable y peligroso para consumar um atropelo”.*3°

4.1. A efetivacdo da tutela provisoria de urgéncia

E a apreciacéo do art. 297, CPC.

O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para a
efetivagdo da tutela proviséria. Paragrafo Unico. A efetivacdo da tutela
proviséria observard as normas referentes ao cumprimento provisorio da
sentenca, no que couber.

129 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil- Introdug&o ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo do Conhecimento. Editora JusPodivm. 202 edi¢cao. Salvador (BA), 2018. P&g.
139

130 TORRES, Niceto Alcala- Zamora y apud PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Livraria
do Advogado Editora LTDA. 82 edi¢éo. Porto Alegre (RS). 2013. P4g. 156
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Além dele, o art. 301, CPC dispde que a efetivacdo da tutela proviséria cautelar
pode ser promovida com emprego de qualquer medida adequada a asseguracao do
direito, conforme j& visto anteriormente.

Segundo Didier Jr., a inferéncia que se colhe da leitura conjunta desses dois
dispositivos é que eles atribuem ao julgador um poder geral de cautela e de efetivacéo,
com a admissdo de todas as medidas provisorias iddneas e fundamentais para a
satisfacdo ou acautelamento adiantados. H4, aqui, duas clausulas gerais processuais.
O legislador remete a efetivacdo da tutela provisoria a todo o regime legal de execucéo
provisodria, previsto nos artigos 520 a 522, CPC.3!

Como todo regramento, essa antecipacao gera consequéncias que precisam
ser analisadas dentro do contexto a prépria tutela proviséria.

Ainda conforme Didier Jr., embora controverso na doutrina, um dos efeitos da
efetivacdo da tutela provisoria de urgéncia, seria a responsabilidade civil objetiva
aquele que valeu da medida proviséria e que restou ao final vencido na causa.
Trataremos do instituto com um pouco mais de profundidade na sequéncia.

Assim, € como que dispbe o art. 302, CPC, aplicado as tutelas de urgéncia

(antecipada e cautelar, sem distincéo):

Independentemente da reparacdo por dano processual, a parte responde
pelo prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa,

se: | - a sentenga lhe for desfavoravel; 1l - obtida liminarmente a tutela em
caréter antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a citagdo do
requerido no prazo de 5 (cinco) dias; Ill - ocorrer a cessacgéo da eficacia da

medida em qualquer hipétese legal; IV - o juiz acolher a alegacdo de
decadéncia ou prescricdo da pretensdo do autor. Pardgrafo Unico. A
indenizacado sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido concedida,
sempre gque possivel, 132133

131 DIDER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil 2. 102 edi¢cdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. Pag. 590

132 BRASIL. Decreto Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 16 mar, 2015. Disponivel em <
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm > acesso em 22 de outubro
de 2018

133 Didier Jr., explica: a) “ a sentenca Ihe for desfavoravel” (inciso |) — o que abrange aqueles casos em
que “o juiz acolher a alegagdo de decadéncia ou prescrigdo da pretenséo do autor” (inciso IV); ou seja,
sdo situagBes em que o direito de cautela ou o direito material acautelado, inicialmente provavel, ndo
€, ao final, reconhecido (independentemente da sentenca resolver ou ndo o mérito); b) “obtida
liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a citagédo do
requerido no prazo de 5(cinco) dias (inciso Il), sendo que a responsabilidade, neste caso, deve
restringir-se ao dano causado ao réu no periodo em que ndo esteve no processo. Humberto Theodoro
sustentou a respeito da dificuldade de entendimento e verdadeira inaplicabilidade pratica desse inciso.
Para ele, o retardamento da citacdo s6 deveria acarretar em responsabilidade se esse atraso fosse
excessivo. c) “ocorrer a cessagao da eficacia da medida em qualquer hipétese legal” (inciso Il), o que
pode acontecer quando for revista, reformada ou invalidada, e no caso da tutela provisoria cautelar,
nas situacgoes tipificadas no art. 309, CPC. (DIDER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
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Além disso, a concessdao da tutela ndo se sujeita, em regra, a obrigatoriedade
de prestacao de caucao e se opera n0O mesmo processo em que a respectiva decisao
foi proferida.

4.2. A verdade e 0 processo

Conforme apontado anteriormente, é dever de todo sujeito que atue, direta ou
indiretamente no processo, atuar com a verdade nas suas alegacdes. Nao poderia ser
diferente ao decidir em suas intengdes. O dever da veracidade precisa estar presente
também ao pleitear tutelas de urgéncia. Pois como pertence aos dominios do
provavel, o emprego da técnica antecipatoria implica assuncao de riscos. A questao
estd em saber quem deve arcar com eventuais danos que essesS [riSCOS
potencialmente produzem e sob quais pressupostos.

A titulo de engrandecimento ao aprofundar a matéria, importante tratar sobre o
gue é verdade. Este conceito € milenarmente prezado e se emprega no processo

moderno:

A verdade é o reflexo fiel do objeto da mente, a adequacdo do pensamento
com a coisa, o contrario da verdade € o erro, o contrario do juizo verdadeiro
€ 0 juizo errado, falso. O processualista moderno sabe que a verdade néo
constitui escopo processual e, no conhecimento, a sua descoberta é somente
um passo (importante passo) para o pronunciamento jurisdicional acerca da
vontade concreta do direito, ou seja, sobre a existéncia, inexisténcia, ou modo
de ser das relagdes juridicas.'34

De acordo com Mitidiero, a respeito da verdade:

A verdade- no processo e fora dele- tem que ser compreendida a partir da
ideia de correspondéncia. Determinada proposicdo € verdadeira se ela
corresponde a realidade. Perceba-se que nesta linha ela ndo se confunde de
modo nenhum com a certeza que constitui um estado subjetivo ligado ao
convencimento de alguém, ndo necessariamente reconduzivel a realidade. A
verdade ndo é alcancavel mediante o consenso de vérias pessoas ou em face
da simples coeréncia entre os enunciados- a crenga comum de varias
pessoas de que nosso planeta é quadrado ndo tem o condéo de transformar
a sua forma, assim como a auséncia de contradi¢do interna entre proposi¢des

Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil 2. 102 edicdo. Salvador (BA). Editora
Juspodivm, 2015. P&ag. 591)

134 Bazarian “o problema da verdade”, apud Dinamarco, Candido Rangel, “A Instrumentalidade...”cit.,
pag. 235 apud CASTELO, Jorge Pinheiro. Tutela antecipada, volume I. Editora LTR. Sao Paulo(SP)
1999., pag. 263
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n&o assegura a efetiva ocorréncia dos fatos nelas representados num mundo
externo. Sendo a verdade objetiva e relativa, a questdo que se coloca diz
respeito a obtencéo da verdade possivel no processo. 1%

No trato das tutelas provisérias de urgéncia ndo poderia ser diferente, eis que
este constitui um importante direito processual, ja que permite ao sujeito obter o
adiantamento total ou parcial dos efeitos da tutela jurisdicional quando da presenca
de probabilidade da existéncia do direito aliada ao perigo de demora, que s6 seriam
concedidos ao final do processo. A cogni¢cdo sumdria e cogni¢cdo exauriente nao
definitiva geram apenas juizos de probabilidade.

Como, em regra, ndo pode ser concedida ex officio (mesmo que em alguns
casos sera implicita, como fixacao de alimentos provisorios) precisando ser requerida

pela parte interessada, a responsabilizacdo recaira sobre ela. 13¢

4.2.1. Exercicio abusivo de direitos processuais: Litigancia de ma-fé

O comportamento doloso é refletido nas reinvindicacdes processuais em que
as partes transformam a verdade dos fatos ou que usam de execucdes desleais com
0 objetivo de alcancar éxito em seu pleito. A auséncia de boa-fé pode levar, conforme
0 caso, ineficacia do ato processual contrario a boa-fé, a responsabilizacdo por dano
processual e inclusive a sancéo pecuniaria. Tais condutas sdo rechacadas por quem
respeita a boa-fé objetiva. Esse é o principio que deve prevalecer nas relacbes
processuais, e ndo a litigancia de ma-fé.

Segundo leitura do art. 79. “Responde por perdas e danos aquele que litigar de
ma-fé como autor, réu ou interveniente”.

E do art. 80, CPC/15:

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretenséo ou
defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade
dos fatos; Ill - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; IV - opuser
resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar incidente

135 MITIDIERO, Daniel. Antecipacgdo de tutela. 32 edicdo. Revista dos tribunais. Sdo Paulo (SP)
2017. Pag. 114

136 Didier Jr. explica que essa exigéncia vem da regra da congruéncia adotada pelo CPC/15. Além do
art. 295 dispor expressamente “a tutela provisoria sera requerida”. (DIDER JUNIOR, Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil 2. 10® edicao.
Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. Pag. 593)
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manifestamente infundado; VII - interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatorio.

Desta feita, Arthur César de Souza afirma que ndo obstante a seguranca
e a garantia de efetividade que ministram as tutelas de urgéncia, ha também um efeito
colateral para o requerente da medida, ja que sera obrigado a indenizar o requerido
pelos danos processuais e materiais que a efetivagao vier a causar. Dessa forma, fica
estabelecido um justo equilibrio entre o direito fundamental de agir em juizo pleiteando
0 que quer que seja da necessidade da parte, assegurando o ulterior ressarcimento

do dano determinado pela atividade processual infundada.

Explica: “Assim, considera-se a atividade processual, no que consiste a
propositura de uma demanda, uma atividade licita; porém, se essa atividade €
exercitada de maneira infundada, o ressarcimento do dano causado ao réu é de

rigor%7,

Conforme Humberto Theodoro Jr., ocorrendo a litigancia de ma-fé a
previsao legal traz duas consequéncias: sujeicdo a multa de 1 a 10% do valor da causa
corrigido; e indenizagéo dos prejuizos sofridos pela parte contraria (conforme art. 81,
caput). Elas possuem requisitos distintos, por exemplo: a indenizagdo por perdas e
danos s6 tem cabimento quando demonstrado prejuizo, 0 mesmo ndo ocorrendo com

a multa. 138

Segue explicando Medina, que a sanc¢des preceituadas no art. 81, CPC
podem ser cumuladas e sédo de natureza pessoal- referindo-se este dispositivo as
partes e ndo aos seus advogados, ja que apenas elas podem ser condenadas ao

pagamento de indenizagdo por perdas e danos ou multa. +3°

Pela interpretacéo do referido artigo, Medina afirma que o mero erro, o

uso de argumentos fracos ou improcedentes, ndo caracterizam, por si so litigancia de

137 SOUZA, Artur César de. Tutela provisoria- tutela de urgéncia e evidéncia. 22 edicdo. Almedina.
Sé&o Paulo (SP) 2017. Pag. 220

138 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil, v1. 592 edi¢&o. Editora
Forense. Rio de Janeiro, 2018. P4g. 299

139 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 42 edi¢&o. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo (SP), 2018. P4g. 252-254
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ma-fé. Ela se caracteriza quando a parte provoca reiteradamente incidentes

manifestamente descabidos4O.

Acrescenta Rui Portanova, ao citar o posicionamento de Candido
Dinamarco: “admite que as partes possam contar com sua propria habilidade e um

grau toleravel de malicia estratégica no processo”. 41

O objetivo do presente estudo, ndo é tratar das tutelas revertidas por
desconhecimento ou despreparo da parte. Nessa situagao, ela ndo estaria incorrendo
com falta de boa-fé processual. A questéo trazida € quando esse exercicio abusivo do
direito alcangado é baseado na ma-fé, no famoso “jeitinho brasileiro”4?, em sua face
obscura da “malandragem” aplicado ao processo- que se torna um risco enorme a

justica. Eis que por tantas vezes tutelas provisorias de urgéncia sao revertidas, pela

140 |bidem, pag. 253

141 DINAMARCO, Candido apud PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Livraria do
Advogado Editora LTDA. 82 edi¢do. Porto Alegre (RS). 2013 pag. 160

142 Em palavras simples, define Luis Roberto Barroso, Ministro do Supremo Tribunal Federal:
“Jeitinho brasileiro é uma expressdo que comporta multiplos sentidos. Na sua faceta positiva, o
jeitinho se manifesta em algumas caracteristicas da alma nacional: uma certa leveza de ser, que
combina afetividade, bom humor, alegria de viver e uma dose de criatividade. Este é o lado bom, que
deve ser preservado. O jeitinho constitui, também, um meio de enfrentar as adversidades da vida. Esta
muitas vezes ligado a sobrevivéncia diante das desigualdades sociais, das deficiéncias dos servigos
publicos e das complexidades legislativas e burocraticas. Ha um critério relativamente singelo para
saber se o jeitinho é aceitavel ou ndo: verificar se ha prejuizo para alguém ou para o grupo social. Se
a resposta for afirmativa, dificilmente haveréa salvagéo. A face negativa do jeitinho é bem conhecida
de todos nds. Ela envolve a pessoalizacéo das relagdes, para o fim de criar regras particulares
para si, flexibilizando ou quebrando normas que deveriam se aplicar a todos. Esse pacote
negativo inclui o improviso, a colocacéo do sentimento pessoal ou das relagdes pessoais acima do
dever e uma certa cultura da desigualdade que ainda caracteriza a vida brasileira. O improviso se traduz
na incapacidade de planejar, de cumprir prazos e, em Ultima analise, de cumprir a palavra. Vive-se aqui
a crencga equivocada de que tudo se ajeitara na Ultima hora, com um sorriso, um gatilho e a atribuicao
de culpa a alguma fatalidade. O sentimento pessoal acima do dever se manifesta no favorecimento
dos parentes e dos amigos, no compadrio, na troca de favores, "o toma la da c&". A cultura da
desigualdade expressa a crenga generalizada de que as regras sdo para 0s outros, para 0S comuns,
"e ndo para o0s especiais como eu". Vem dai a permisséo para furar a fila ou parar o carro na calgada.
Essa facilidade para quebrar regras sociais, em um passo, se transforma em violagéo direta e aberta
da lei. E ai vém as pequenas fraudes, como o atestado médico falso, a consulta com recibo ou
sem recibo e a nota superfaturada para aumentar o reembolso. Depois, sem surpresa, vem a
corrupc¢ao graida, de quem paga propina para vencer a licitacdo, obtém inside information para
investir no mercado financeiro ou paga ao diretor do fundo de pensao estatal para colocar o
dinheiro dos associados em um negdcio pouco vantajoso. Improviso, sentimentos e interesse
pessoais acima do dever, compadrio, cultura da desigualdade, quebra de normas sociais e violagéo da
lei que vale para todos ndo sdo tracos virtuosos, ndo podem fazer parte do charme de um povo e muito
menos ser motivo de orgulho. Em todas essas situacdes, o jeitinho traz um elevado custo moral, por
expressar um déficit de honestidade pessoal e de republicanismo” (grifo nosso) (BARROSO, Luis
Roberto. Etica e jeitinho brasileiro. 2017. Disponivel em < https://oglobo.globo.com/rio/artigo-etica-
jeitinho-brasileiro-21784078> acesso em 22/10/2018)
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falta de boa-fé das partes, como sera exemplificado nos precedentes jurisprudenciais

trazidos ao final.

4.2.2. Aresponsabilidade objetiva pela fruicdo da antecipacéo da tutela

Mitidiero inicia 0s ensinamentos sobre o0 assunto fazendo um breve contexto ao
longo da histéria:

O problema da responsabilidade pela fruicdo da antecipacdo da tutela sempre
se mostrou tormentoso. Os juristas medievais, apoiados como sempre no rico
manancial tedrico do direito romano, entendiam possivel a responsabilizacao
do arrestante que, em determinadas situacdes, fruiu do arresto liminarmente
e depois teve sua pretensdo ao arresto ndo conhecida. Em um primeiro
momento, a responsabilidade poderia ser apurada mediante actio injuriarum
e dependia da alegacdo e prova do dolo ou culpa do arrestante.
Posteriormente, em face da dificuldade da prova, passou-se a admitir a
responsabilizacdo mediante a actio in factum, funcionando a sentenca
favoravel ao arrestado como fonte de presuncdo de iniquidade do arresto
dispensando-se a alegacdo e prova do dolo ou culpa do arrestante,
viabilizando se contudo, a possibilidade de a matéria ser discutida em defesa.
Em suas linhas gerais, portanto, a responsabilidade pela fruicdo da
antecipacdo da tutela no direito medieval era subjetiva, ainda que
posteriormente presumido o dolo ou a culpa para responsabilizacdo civil. 143

E quanto ao direito comparado!44:

As solugBes ora pendem para a responsabilidade subjetiva (como € o caso
do direito italiano, art. 96, Codice di Procedura Civile!*®, e do direito
portugués, art. 390, n.1, Cédigo de Processo Civil, que reclamam a auséncia
de normale prudenza para a configuracéo do dever de indenizar), ora para a
responsabilidade objetiva (como € o caso do direito alemdo 8945,
zivilprozessor-dnung4é, e do direito espanhol art. 742, Ley de Enjuiciamiento

143 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo de tutela. 32 edigdo. Revista dos tribunais. Sdo Paulo (SP)
2017. Pag. 187

144 |dem

145 Art. 96, CPC italiano (responsabilidade agravada). Se comprovado que a parte sucumbente agiu
ou resistiu em juizo com ma-fé ou culpa grave, o juiz, mediante pedido da parte, a condena, além das
despesas processuais, ao ressarcimento dos danos, os quais seréo liquidados de oficio na propria
sentenca. O juiz que reconhece a inexisténcia do direito em razdo do qual foi efetivado um provimento
cautelar, ou “transcrita” uma demanda judicial ou inscrita em hipoteca judicial, ou iniciada ou cumprida
a execucao forcada, mediante pedido da parte prejudicada, condena ao ressarcimento dos danos o
autor ou o credor processante, que tenha agido sem a norma prudéncia. A liquidacdo do dano é feita
com base no inciso precedente... (SOUZA, Artur César de. Tutela proviséria- tutela de urgéncia e
evidéncia. 22 edicdo. Almedina. Sdo Paulo (SP) 2017. P4g. 221-222)

146 8945 do ZPO (Cddigo de Processo Civil alemao). Se a ordem de sequestro ou de um provimento
de urgéncia se revela privada de fundamento desde o inicio ou se a medida ordenada vem revogada
nos termos do §926, inciso 2 ou §942, inciso 3, a parte que obteve o provimento de urgéncia é obrigada
a ressarcir a contraparte o dano que sofrer pela execu¢do da medida ordenada ou pela prestagéo de
garantia voltada a impedir a execug¢do ou para obter a revogacao da medida. (SOUZA, Artur César de.
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Civil'#"). De seu turno, o direito brasileiro disciplinou nos art. 302 e 520, CPC.
A doutrina em geral observa a sua filiacdo ao sistema da responsabilidade
objetiva.

Ja no processo civil atual, segundo Medina, quando rejeitado o pedido de tutela
de urgéncia que tenha sido efetivada, tem o demandante a responsabilidade civil
objetiva pelos prejuizos que essa medida tiver causado ao demandado. No trato dessa
responsabilidade, baseado no posicionamento do STJ, seria irrelevante a existéncia
de culpa da parte, ou se essa agiu de ma-fé ou ndo, bastando a existéncia do dano
decorrente da pretensdo deduzida em juizo. Entende ainda, que o autor tem
responsabilidade objetiva de indenizar o réu quanto aos prejuizos morais e materiais
gue a concessado da tutela antecipada tenha causado, independentemente de
pronunciamento judicial e pedido especifico da parte interessada. 148

A anteriormente mencionada possibilidade de responsabilizacdo objetiva
trazida pela jurisprudéncia e legislacdo nos casos do art. 302, CPC gerou divergéncias
na doutrina. Uns acreditam ser objetiva, outros subjetiva. Vejamos a sequéncia.

Para Elpidio Donizetti, a responsabilidade podera ser objetiva ou subjetiva, a

depender da hipotese:

Na hipétese dos incisos | e IV, art. 302 a responsabilidade seré subjetiva, isto
€, o ressarcimento do prejuizo dependera da prova de que o beneficiario da
medida agiu com dolo ou culpa ao exercer o direito afirmado. Em decorréncia
dos atributos do direito fundamental da acdo ndo se pode cogitar de
responsabilidade objetiva pelo simples fato de ter movimentado a maquina
judicidria com vistas a certificagdo, com consequente antecipacdo ou
acautelamento, de direito controvertido. Nas demais hip6teses (incs. Il e ),
a culpa ja esta inserida na descricdo normativa. Exemplo: se “A” disputa com
“B” a propriedade de um veiculo e, em sede de tutela antecipada, consegue
ordem para que o bem nao seja utilizado por “B”. Caso “B” comprove ter
sofrido prejuizos porque utilizava o veiculo para o trabalho, “A” podera vir a
ser responsabilizado. “A” respondera objetivamente, por exemplo, se deferida
a medida cautelar em carater antecedente, ndo deduziu o pedido principal no
prazo de trinta dias (arts. 308, caput e 309, ) e por isso o processo foi extinto

Tutela proviséria- tutela de urgéncia e evidéncia. 22 edicdo. Almedina. Sdo Paulo (SP) 2017. P&g.
221)

147 Art. 742, CPC espanhol. Execugéo de danos e prejuizos. Uma vez transitado o auto que acolha a
oposicao, proceder-se-a, mediante requerimento do demandado e de acordo com os tramites previstos
nos art. 712 e seguintes, & determinacdo dos danos e prejuizos que, no caso, houver produzido a
medida cautelar revogada; e, uma vez determinados, se requerera o pagamento ao requerente da
medida, procedendo-se de imediato, se ndo os pagar, sua execucao for¢cada. (SOUZA, Artur César de.
Tutela proviséria- tutela de urgéncia e evidéncia. 22 edicdo. Almedina. Sdo Paulo (SP) 2017. P&g.
221)

148 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de Direito Processual Civil Moderno. 42 edig&o. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo (SP), 2018. P4g. 502
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sem julgamento do mérito. “B” tera que provar o dolo € a culpa de “A” (por
exemplo, que obteve a tutela provisdria com base em prova falsa) e o pedido
principal foi julgado improcedente. Cabe ressaltar que alguns doutrinadores
admitem a responsabilidade objetiva em qualquer hipétese. Também ha
precedentes no STJ no sentido de possibilitar a responsabilizagdo objetiva

pelo simples fato de antecipacdo de tutela ndo ser confirmada na sentenca.
149

J.E. Carreira Alvim, defende a tese de que a natureza da responsabilidade na
efetivacdo do provimento antecipatério é de indole objetiva, apurando-se apenas a
existéncia e o alcance do prejuizo “porquanto ndo estara em causa a culpa do
exequente, que se presume iuris et de iure, esclarecendo que se trata, portanto, de
uma presuncgéo absoluta”. 1%°

Em seguimento, Ovidio Baptista critica a responsabilizacéo objetiva do credor
na execucgdo provisoria. Fabio Luiz Gomes, condena essa responsabilizagcdo ao
beneficiario da tutela antecipada no caso de improcedéncia da acéo principal ou de
haver cessado a eficacia da medida em qualquer uma das hipéteses arroladas no art.
302, CPC/15 (art. 811 CPC/73). Leonardo Greco, na mesma linha, entende que a
responsabilidade, no siléncio da lei, deve ser subjetiva, por interpretacdo de acordo
com o sistema de responsabilidade por litigancia de ma-fé. Teori Albino Zavascki
possuia opinido singular: se a tutela for de urgéncia, a responsabilidade sera objetiva-
pois ndo ha necessariamente ilicitude e repercute essencialmente na esfera de
direitos dos particulares; ja se a tutela for punitiva (no caso de evidéncia) a
responsabilidade devera ser subjetiva pois ha ilicito que prejudica interesses dos
particulares e a prépria jurisdigéo. >t

Em outro viés de critica pela ofensa a igualdade, na doutrina de Mitidiero:

Para que cesse esta afronta a igualdade, de duas, uma: ou se estende o
regime de responsabilidade objetiva para o demandado, nos casos em que a
tutela suméria deveria ter sido concedida e ndo foi e o demandante
experimenta dano por conta da sua denegacdo ou institui-se regime de

149 Neste sentido, o autor aponta: STJ, REsp 1.191.262/DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
25.09.2012. DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. Editora Atlas. 212
edi¢cdo. 2018. Sao Paulo (SP) Pag. 460

10ALVIM, J.E. Carreira apud GOMES, Fabio Luiz. Responsabilidade objetiva e antecipacgédo da
tutela. Direito e Pés-Modernidade. Livraria do Advogado Editora LTDA. 22 edigdo. Porto Alegre
(RS). 2014 pag. 147

IBAPTISTA, Ovidio; GOMES, Fabio Luiz. Responsabilidade Objetiva e antecipacdo de tutela. S&o
Paulo: RT, 2006; GRECO, Leonardo. A tutela de Urgéncia e Evidéncia no Cédigo de Processo Civil
2014/2015 Apud DIDER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de Direito Processual Civil 2. 102 edi¢do. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. Pag. 590
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responsabilidade subjetiva para o demandante em face da fruicdo de tutela
sumaria. Dai a raz&o pela qual nos parece de melhor alvitre a solucgéo italiana-

responsabilidade civil pela fruicao indevida de tutela sumaria apenas quando

o demandante “ha agito senza la normale prudenza”. 152

Acrescenta ainda, que nos casos em que a parte pleitear regularmente a
antecipacao da tutela, sendo essa simplesmente revogada na sentenca ou em outro
provimento, nao seria possivel a responsabiliza¢ao objetiva. Aponta que nosso Cadigo
seria omisso nesse ponto do assunto. Na verdade, a responsabilidade objetiva em
caso de sentenca de improcedéncia sO seria possivel se a antecipacao de tutela foi
obtida de forma injustificada, ou seja, com violagdo a ordem juridica (por exemplo,
com base em prova falsa)!®3. Ou seja:

Nao é possivel reconhecer a existéncia de responsabilidade objetiva quando
a parte logra obter antecipacdo de tutela- seja cautelar, seja satisfativa- e
posteriormente o pedido final é julgado definitivamente improcedente. Fazé-
lo importaria apagar a existéncia de um efetivo juizo de cognicdo sumaria
sobre a probabilidade da existéncia do direito. Se a tutela sumaria é
necessaria e devida, conforme apreciacdo sumaria do juizo, torna-la
posteriormente indevida e atribuir responsabilidade pela sua fruicdo implica
ignorar a efetiva existéncia da decisdo que anteriormente a concedeu. Em
outras palavras, significa desconsiderar o juizo sumario, como se nunca
houvesse existido, apagando-o retroativamente. E claro que o juiz pode
considerar inexistente o direito antes reconhecido como provavel. Nao pode,
contudo, apagar a existéncia do juizo sumario. O juizo exauriente substitui o
juizo sumério, mas ndo apaga a sua existéncia.

Arremata ele, que nesses casos, a responsabilidade civil pela fruicdo da
antecipacao de tutela depende do relato e comprovacdo de dolo ou culpa, sendo,
portanto, subjetiva. Além do mais, a responsabilidade civil pela fruicdo indevida da
antecipacao de tutela deve ser quitada nos mesmos autos, ndo sendo necessaria a
propositura de acao prépria. No caso de responsabilidade subjetiva, haveria ainda, a

cognicéo sobre o dolo ou a culpa. >4

4.3 ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS

152 MITIDIERO (Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a técnica antecipatoria)
apud DIDER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil 2. 10% edicdo. Salvador (BA). Editora Juspodivm, 2015. P4g. 591

153 MITIDIERO, Daniel. Antecipacao de tutela. 32 edicdo. Revista dos tribunais. Sdo Paulo (SP) 2017.
Pag. 188

154 |dem
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O objetivo deste subcapitulo € embasar a teoria acima explanada com a pratica
dos Tribunais de todo o Brasil. Sabemos que hoje, até mesmo em paises que adotam
a estrutura juridica Civil Law como o0 nosso, a jurisprudéncia é, para muitos,
considerada uma das fontes do Direito, dado a sua importancia como referéncia nas
decisodes judiciais.

Muitas vezes, a pratica forense € bem mais pautada no entendimento dos
Tribunais quando visa tratar de assuntos juridicos e solucionar o caso concreto, do
gue no da doutrina tradicional ou no que preceitua a legislacéao ipsis litteris, j& que nem
sempre estao em similitude.

Na sequéncia, serdo apresentados julgados de variados assuntos pertinentes
ao uso da boa-fé processual (ou a auséncia dele) quando da pretensdo de uma tutela

provisoria de urgéncia.

4.3.1 TRIBUNAIS ESTADUAIS®®

No julgado da 172 Vara Civel do Tribunal de Justica do Parana, a
presuncao de boa-fé foi fundamental para reformar decisdo que havia negado a tutela
de urgéncia na forma antecipada, quanto a um procedimento extrajudicial de

consolidacéo de propriedade de imével:

PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADO DO PARANA
Agravo de Instrumento n°0029116-06.2018.8.16.0000, da 32 Vara Civel da
Comarca de Guarapuava. Agravantes: Francisco Ferreira de Almeida e outra.
Agravados: Banco Bradesco S/A e outra. Relator: Des. Fernando Paulino da
Silva Wolff Filho. ANULATORIA. TUTELA DE URGENCIA NA
MODALIDADE ANTECIPADA, NO SENTIDO DE SUSPENDER O
PROCEDIMENTO  EXTRAJUDICIAL DE  CONSOLIDACAO DA
PROPRIEDADE DO IMOVEL. PRESENCA DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES (ART. 300 DO NCPC). DEVEDORA FIDUCIARIA QUE
OFERECEU O IMOVEL EM GARANTIA A INSTITUICAO FINANCEIRA EM
2015, MAS ANTERIORMENTE ALIENARA PORCAO DO BEM AOS
AGRAVANTES, EM 2004. AUSENCIA DE REGISTRO DO INSTRUMENTO
PARTICULAR DE COMPRA E VENDA DO IMOVEL. PRECEDENTES DO
STJ NO SENTIDO DE ABRANDAR AS EXIGENCIAS DO DIREITO DOS
REGISTROS PUBLICOS QUANDO EVIDENCIADA A BOA-FE DE AMBOS
OS ENVOLVIDOS. OPONIBILIDADE DA PROMESSA DE COMPRA E
VENDA A TERCEIROS. PARCELA DO IMOVEL QUE PERMANECEU NA
PLENITUDE DO DOMINIO DA DEVEDORA FIDUCIARIA QUE
POSSIVELMENTE SERA SUFICIENTE A SATISFACAO DA DIVIDA. DiVIDA
APONTADA PELA INSTITUICAO FINANCEIRA (R$ 130.000,00)
CONSIDERAVALMENTE INFERIOR AO VALOR DO IMOVEL (R$
1.100.000,00). SUSPENSAO DO PROCEDIMENTO EXTRAJUDICIAL

155 Além dos Tribunais citados (TJPR e TJSP) foram consultados outros dos maiores Tribunais do pais,
como TJSC, TJRJ, TIMG, TIMT, TJRS, ndo sendo encontrados julgados que se adequassem ao tema
tdo bem quanto os aqui apresentados.
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RELATIVAMENTE A AREA CONTROVERTIDA. DECISAO REFORMADA.
I.“A promessa de compra e venda gera efeitos obrigacionais, n&o
dependendo, para sua eficacia e validade, de ser formalizada em instrumento
publico AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0029116-06.2018.8.16.0000 2
(AgInt no REsp n° 1.325.509/PE, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, Quarta
Turma, DJe 06/2/2017), razédo pela qual o STJ “vem reconhecendo que a
promessa de compra e venda, ainda que nao registrada, é oponivel ao proprio
vendedor ou a terceiros, haja vista que tal efeito ndo deriva da publicidade do
registro, mas da propria esséncia do direito de ha muito consagrado em lei
(arts. 22 do DL n°® 58/1937 e 26 da Lei n° 6.766/1979)" (REsp 1490802/DF,
Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2018,
DJe 24/04/2018). Il. “Mesmo que o promitente-vendedor ndo outorgue a
escritura definitiva, ndo tem mais ele o poder de dispor do bem prometido
em alienagdo. Esta impossibilitado de oferecé-lo em garantia ou em dacao
em pagamento de divida que assumiu ou de grava-lo com quaisquer
Onus, pois o direito atribuido ao promissario-comprador desfalca da esfera
juridica do vendedor a plenitude do dominio”. Assim, “como consequéncia da
limitacdo do poder de disposicdo sobre o imével prometido, eventuais
negocios conflitantes efetuados pelo promitente-vendedor tendo por objeto o
imovel prometido podem ser tidos por ineficazes em relagdo aos
promissarios-compradores, ainda que atinjam terceiros de boa-fé” (REsp
1490802/DF, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado
em 17/04/2018, DJe 24/04/2018). lll. Fazendo a devida equalizacdo e
distribuicdo da justica, ante a provavel boa-fé tanto dos agravantes (idosos
com mais de 70 anos e que residem no imével ha 15 anos) como do primeiro
agravado (Bradesco), que ndo tinha conhecimento da promessa de compra
e venda, afigura-se razoavel, ao menos por ora, suspender-se o
procedimento extrajudicial tdo-somente em relacéo a area de 108.900 metros
quadrados descrita no contrato AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0029116-
06.2018.8.16.0000 3 particular de compra e venda celebrado em 2004,
ficando a instituicdo financeira autorizada a prosseguir quanto a area
restante, a qual possivelmente serd capaz de quitar a divida em aberto por
ocasidao da venda do bem no publico leildo previsto na Lei n°® 9.514/97.
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. Vistos, etc. Neste agravo de
instrumento, interposto com requerimento de tutela antecipada recursal, os
agravantes pretendem a reforma da decisé@o proferida na acéo anulatéria n®
0010231-45.2018.8.16.0031 por meio da qual o juiz de direito, Dr. Bernardo
Fazolo Ferreira, indeferiu o pedido de tutela de urgéncia na modalidade
antecipada (mov. 23.1). Em suas razdes recursais (mov. 1.1-TJ), os
agravantes sustentam, em sintese, que: a) ingressaram com a a¢ao originaria
objetivando anular a alienacéo fiduciaria que grava parte do imével descrito
na Matricula n. 16.175, do 1° Oficio de Registro de Iméveis da Comarca de
Guarapuava/PR, constituida como garantia real na Cédula de Crédito
Imobilidrio n. 237/2230/190615; b) assentam a pretenséo na alegac¢éo de que
a pessoa de Ruy Luiz Zampier Moro, emitente devedor da referida Cédula de
Crédito Imobiliario junto ao Banco Bradesco S/A, teria oferecido como
garantia o imovel que é de propriedade dos agravantes, tendo como terceira
garantidora a segunda agravada, sendo que eles jamais compuseram o
guadro societario desta; c) a propriedade da area que pertente aos
agravantes materializou-se através de um contrato particular de compromisso
de compra e venda, firmado em 16 de junho de 2003, entre a empresa
INDUSTRIA E COMERCIO DE FRIOS E LATICINIOS CATARATAS LTDA
(segunda agravada) e eles, com firma reconhecida dos vendedores em 10 de
setembro de 2004, no Tabelionato Farah, da Comarca de Guarapuava/PR; d)
desde a data da celebracao do referido contrato, os agravantes AGRAVO DE
INSTRUMENTO N° 0029116-06.2018.8.16.0000 4 esté@o na posse direta do
imovel, sem qualquer oposi¢éo, no qual construiram sua residéncia e de onde
tiram seu sustento através de cultura de subsisténcia; €) o imével consiste
em bem de familia dos agravantes e jamais foi por eles oferecido em garantia,
a qual, alias, era por eles desconhecida; f) desde a quitacao do contrato de
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promessa de compra e venda os agravantes aguardam a lavratura da
competente escritura definitiva de compra e venda por parte da promitente
vendedora; g) recentemente tomaram conhecimento de que o bem foi
alienado fiduciariamente pela segunda agravada ao primeiro agravado, em
garantia de divida da referida cédula, bem como do inadimplemento da divida
e notificacdo para purgacdo da mora, sob pena de consolidacdo da
propriedade em favor da instituicdo financeira; h) a empresa garantidora da
divida — segunda agravada — jamais poderia ter oferecido o bem que nao é
de sua propriedade; i) estdo presentes 0s requisitos autorizadores da
concessao da tutela provisoria de urgéncia, ante a iminente possibilidade de
o primeiro agravado levar o bem a leildo; j) o imével em questdo encontra-se
sob o abrigo da regra protetiva do art. 1° da Lei n® 8.009/90; k) as transacdes
realizadas pela segunda agravada depois da venda do bem aos agravantes
ndo surtem qualquer efeito em relacéo a eles; I) o valor do débito frente ao
valor da area total do imovel é infimo, néo se justificando a consolidacéo da
propriedade em nome do primeiro agravado sobre a totalidade do bem; e m)
0S agravantes sdo pessoas idosas, 0 que impde o exame do caso a luz das
regras protetivas do Estatuto do Idoso. Na decisédo do mov. 5.1-TJ, a liminar
foi deferida “determinando a suspensdo do procedimento extrajudicial da
consolidagdo da propriedade relativamente a area controvertida, ou seja, 0s
108.900 metros quadrados descritos na clausula primeira do compromisso de
compra e venda do mov. 1.9, autorizado o seu prosseguimento quanto a area
remanescente. Expecga-se oficio, com urgéncia, ao CRI competente, a fim de
que esta decisao seja averbada na matricula do imével”. Com contrarrazdes
(mov. 12.1-TJ), foram os autos conclusos para julgamento. E o relatorio.
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0029116-06.2018.8.16.00005 Voto | — A
controvérsia gira em torno da presenca dos requisitos autorizadores da
antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida na inicial, no sentido de
suspender-se o procedimento extrajudicial de consolidacdo da propriedade
do imével em favor do primeiro agravado (Banco Bradesco S/A). Il — Pois
bem. A Lei processual estabelece que, para a concessédo da tutela provisoria
de urgéncia, em sua modalidade antecipada, faz-se necessaria a existéncia
de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano
ou o risco ao resultado til do processo (art. 300 do NCPC), aliada a
inexisténcia de perigo de irreversibilidade do provimento antecipado (art. 300,
§ 3° do NCPC). No caso, ao menos nesta quadra procedimental, considero
provavel o acolhimento do pedido de anulacdo da garantia fiduciaria na parte
em gue recai sobre a porc¢ao do imével cuja compra e venda fora prometida
pelos proprietarios aos ora agravantes. Com efeito, colhe-se do instrumento
particular de compra e venda acostado ao mov. 1.9 que a segunda agravada,
na qualidade de proprietaria/promitente vendedora, alienou aos agravantes a
area de 108.900 metros quadrados do imoével, cuja area total, segundo a
matricula, é de 376.700 metros quadrados (mov. 1.13). O negdcio esta
datado de 16/06/2003, com firma reconhecida em 10/09/2004, sendo que
desde entéo os agravantes — idosos com mais de 70 anos de idade - estariam
na posse direta do imoével, onde estabeleceram sua moradia, como
demonstram as fotografias dos mov. 1.17 e 1.18. Ocorre que a
proprietaria/promitente vendedora (segunda agravada), mesmo tendo
aparentemente alienado referida porcdo do imével aos agravantes,
recentemente ofereceu a totalidade do bem em garantia fiduciaria em favor
do primeiro agravado (Banco Bradesco S/A), conforme R-18 datado de
22/06/2015 (mov. 1.13). Diante do inadimplemento da divida, consta
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0029116-06.2018.8.16.0000 6 dos autos
gue o credor fiduciario deu inicio ao procedimento de consolidacdo da
propriedade do imdvel, conforme notificagdes do mov. 1.15 e 11.16, datadas
de 30/04/2018, vindo dai o requerimento de concesséo de tutela de urgéncia
no sentido de suspender-se o procedimento antes que venha a ser registrada
a consolida¢éo da propriedade. Embora o instrumento particular de promessa
de compra e venda ndo tenha sido levado a registro pelos agravantes na
matricula do imével, a obstar, em tese, que opere efeitos perante terceiros,
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dentre os quais o credor fiduciario (primeiro agravado) (art. 221 do CC1), ndo
h& como ignorar recentes precedentes do STJ no sentido de abrandar as
exigéncias do direito dos registros publicos quando evidenciada a boa-fé de
ambos os envolvidos (0 promitente comprador e o terceiro adquirente),
devendo o Judiciario examinar a melhor forma de distribuicdo da Justica em
cada caso concreto. A propdsito, conforme ja decidiu a Corte superior, “(...) a
promessa de compra e venda gera efeitos obrigacionais, ndo dependendo,
para sua eficacia e validade, de ser formalizada em instrumento publico (Agint
no REsp n° 1.325.509/PE, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, Quarta Turma, DJe
06/2/2017), razao pela qual o STJ “vem reconhecendo que a promessa de
compra e venda, ainda que nao registrada, é oponivel ao proprio vendedor
ou a terceiros, haja vista que tal efeito ndo deriva da publicidade do registro,
mas da propria esséncia do direito de ha muito consagrado em lei (arts. 22
do DL n° 58/1937 e 26 da Lei n° 6.766/1979)" (REsp 1490802/DF, Rel.
Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2018, DJe
24/04/2018). Nesse sentido, ainda: DIREITO CIVIL. PROPRIEDADE.
RECURSO ESPECIAL. ACAO ANULATORIA. COMPROMISSO DE VENDA
E COMPRA. 1 Art. 221. O instrumento particular, feito e assinado, ou somente
assinado por quem esteja na livre disposicdo e administracdo de seus bens,
prova as obrigagBes convencionais de qualquer valor; mas os seus efeitos,
bem como os da cessdo, ndo se operam, a respeito de terceiros, antes de
registrado no registro publico. AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0029116-
06.2018.8.16.0000 7 REGISTRO IMOBILIARIO. OPOSICAO.
ADJUDICACAO EM HASTA PUBLICA. BOA-FE. 1. Discusséo sobre se a
aquisicdo do imével pelo recorrido, em virtude da celebracdo de compromisso
de compra e venda quitado anos antes da penhora efetivada em sede da
acao trabalhista, prevalece em relacdo a propriedade do recorrente, que
adjudicou o bem em hasta publica, seguindo os ditames legais, a época em
que, de acordo com o registro imobiliario, ele se encontrava livre e
desembaracado de quaisquer 6nus. 2. A auséncia de decisdo sobre os
dispositivos legais supostamente violados, ndo obstante a interposicdo de
embargos de declaracdo, impede o conhecimento do recurso especial.
Incidéncia da Sumula 211/STJ. 3. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando
o tribunal de origem pronuncia se de forma clara e precisa sobre a questao
posta nos autos. (...) 5. O Cadigo Civil de 1916, vigente & época da celebracéo
do negdcio de compra e venda pelos recorridos, de fato, exigia, no art. 530,
0 registro do titulo translativo da propriedade imével por ato inter vivos,
onerosos ou gratuitos, para a transmissdo do dominio do bem. 6. A
jurisprudéncia conferia ao promitente comprador o direito a adjudicacéo
compulséria do imével independentemente de registro (Sumula n. 239); e,
quando registrado, o compromisso de compra e venda foi erigido a seleta
categoria de direito real pelo Cédigo Civil de 2002 (art. 1.225, inciso VII),
sendo, portanto, oponivel em relacdo aos terceiros. 7. Esta Corte,
sobrepujando a questao de fundo sobre a questéo da forma, como técnica de
realizacdo da justica, vem conferindo interpretacéo finalistica & Lei de
Registros Pudblicos. Sumula 84/STJ. AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
0029116-06.2018.8.16.0000 8 8. Os recorridos agiram com boa-fé quando
celebraram o compromisso de compra e venda do imével. O recorrente
também agiu de boa-fé na hipétese, ao seguir todos os tramites legalmente
previstos para a aquisicéo da propriedade através da adjudicacao do bem em
hasta publica e registro do respectivo titulo no cartério de iméveis. 9. Diante
das peculiaridades da hipotese, ndo se afigura razoavel afastar o direito dos
recorridos sobre o bem, que acreditaram ter adquirido por forca do
compromisso de compra e venda, e sobre o qual exercem a posse ha
aproximadamente 20 (vinte) anos. 10. Recurso especial desprovido. (STJ,
REsp 1221369/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 20/08/2013, DJe 30/08/2013). Em resumo, segundo recente
precedente do STJ, “mesmo que o promitente-vendedor ndo outorgue a
escritura definitiva, ndo tem mais ele o poder de dispor do bem prometido em
alienagdo. Esta impossibilitado de oferecé-lo em garantia ou em dacgdo em
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pagamento de divida que assumiu ou de grava-lo com quaisquer 6nus, pois
o direito atribuido ao promissario-comprador desfalca da esfera juridica do
vendedor a plenitude do dominio”. Assim, “como consequéncia da limitagao
do poder de disposicdo sobre o imovel prometido, eventuais negdcios
conflitantes efetuados pelo promitente- vendedor tendo por objeto o imével
prometido podem ser tidos por ineficazes em relagdo aos promissarios-
compradores, ainda que atinjam terceiros de boa-fé” (REsp1490802/DF, Rel.
Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2018, DJe
24/04/2018). Transpondo esse raciocinio para o caso dos autos, conclui-se,
ao menos por ora, que a segunda agravada ndo poderia ter oferecido em
2015 ao primeiro agravado a totalidade do imdvel em garantia fiduciéria, ja
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0029116-06.2018.8.16.0000 9 que em
2004 (data do reconhecimento da firma, art. 409 do NCPC) alienou por¢éo do
imovel aos agravantes, conforme contrato de compra e venda do mov. 1.9.
Ha que se atentar, outrossim, que a divida apontada pelo primeiro agravado
na notificagdo do mov. 1.15 era de R$ 130.127,89 em abril de 2018, o que
leva a crer que a parcela do imdével que ainda permaneceu sob a plenitude
do dominio da segunda agravada (cerca de 268.000 metros quadrados,
descontados os 108.900 alienados aos agravantes) € suficiente a satisfazer
a divida em aberto, ja que o imoével estaria avaliado em cerca de R$
1.100.000,00 (mov. 1.13). Em resumo, fazendo a devida equalizacdo e
distribuicdo da justica, ante a provavel boa-fé tanto dos agravantes
(idosos com mais de 70 anos de idade que residem no imovel ha quase
15 anos) como do primeiro agravado (Bradesco), que nd&o tinha
conhecimento da promessa de compra e venda, afigura-se razoavel, ao
menos por ora, suspender-se o procedimento extrajudicial tdo-somente
em relacdo a &rea de 108.900 metros quadrados descrita no contrato do
mov. 1.9, ficando a instituicdo financeira autorizada a prosseguir quanto
a érea restante, a qual possivelmente sera capaz de quitar a divida em
aberto por ocasido da venda do bem no publico leildo previsto na Lei
n°9.514/97.Posto isso, DOU PROVIMENTO ao agravo de instrumento,
confirmando a tutela antecipada recursal de inicio deferida. Dispositivo.
Acordam os integrantes da Décima Sétima Camara Civel do Tribunal de
Justica do Parand, por unanimidade de votos, em DAR PROVIMENTO ao
agravo de instrumento, nos termos do voto do relator. Participaram do
julgamento a Desembargadora Rosana Amara Girardi Fachin (Presidente) e
0 Juiz Substituto em Segundo Grau Dr. Fabian Schweitzer AGRAVO DE
INSTRUMENTO N° 0029116-06.2018.8.16.0000 10 Curitiba, 10 de outubro
de 2018. Fernando Paulino da Silva Wolff Filho Desembargador Relator.
(TJPR - 172 C.Civel - 0029116-06.2018.8.16.0000 - Guarapuava - Rel.:
Fernando Paulino da Silva Wolff Filho - J. 11.10.2018) (grifo nosso)*>®

No ambito das rela¢des de consumo, foi mantida pelo Tribunal de Justica
de S&o Paulo, sentenca condenatdria por litigancia de ma-fé, com fulcro no artigo 80,
incisos Il e lll e 81, §2°, ambos do Codigo de Processo Civil, em que a parte pugnou
tutela provisoria de urgéncia para exibicdo de documentos, fazendo, sem provas,

alegacdes de anterior recusa.

APELACAO - OBRIGACAO DE FAZER C/C TUTELA PROVISORIA DE
URGENCIA — Pretensdo a obtencédo de documento — EXTINCAO SEM

156 Agravo de Instrumento n° 0029116-06.2018.8.16.0000. Relator: Relator: Fernando Paulino da Silva
Wolff Filho. DJ 11/10/2018 disponivel em <
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=pesquisar > acesso em
25/10/2018
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JULGAMENTO DO MERITO - Nulidade da sentenca por falta de
fundamentacdo — Inocorréncia - Extingdo do processo, sem resolucdo do
meérito, pelo reconhecimento da falta de interesse para agir do requerente —
Questionamento acerca da existéncia do contrato e regularidade da cobranca
— Inadequagé&o da via judicial utilizada — Pedido formulado nas razdes do
apelo que ndo guardam relacdo com a causa — Pena por litigancia de ma-fé
— Cabimento - Sentenga mantida — Recurso desprovido, rejeitada a
preliminar. (TJSP; Apelacdo 1018544-66.2017.8.26.0602; Relator (a):
Claudio Hamilton; Org&o Julgador: 252 Camara de Direito Privado; Foro de
Sorocaba - 42 Vara Civel; Data do Julgamento: 25/10/2018; Data de Registro:
25/10/2018)%7

Em decisdo do mesmo Tribunal, a davida quanto a presenca de boa-fé
nas atitudes da parte autora, fez com que seu pedido de tutela proviséria de urgéncia
para remocdo do gravame incidente sobre veiculo junto ao DETRAN, com
transferéncia do bem para o seu nome, a fim de evitando-se eventual busca e
apreenséao por falta de pagamento do financiamento negociado fosse negado, pelo
possivel perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo, conforme ordena o art. 300,
83°, CPC.

ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE GRAVAME, COM PEDIDO DE
MANUTENCAO DE POSSE C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
TUTELA PROVISORIA Auséncia de probabilidade do direito invocado pela
Autora (art. 300, CPC) e necessidade de prévio exercicio do contraditorio nos
autos. Circunstancias faticas que envolvem comprovacdo de complexo e
duvidoso negdcio juridico realizado entre as partes, pessoas fisicas, com
financiamento da instituicdo financeira, e que contou com condutas de lisura
duvidosa da prépria Autora. RECURSO DA AUTORA NAO PROVIDO. (TJSP;
Agravo de Instrumento 2207938-04.2018.8.26.0000; Relator (a): Berenice
Marcondes Cesar; Orgéo Julgador: 282 Camara de Direito Privado; Foro de
Casa Branca - 12 Vara; Data do Julgamento: 23/10/2018; Data de Registro:
24/10/2018)1%8

Aliar a boa-fé ao requerimento de uma tutela proviséria de urgéncia é
imprescindivel, pois muitas vezes os danos podem ser irreversiveis, ndo sé para a

parte que pleiteia, mas também a demandada. No caso abaixo, também julgado pelo

157 TJSP; Apelacdo 1018544-66.2017.8.26.0602; Relator: Claudio Hamilton; Orgdo Julgador: 252
Céamara de Direito Privado; Foro de Sorocaba - 42 Vara Civel; Data do Julgamento: 25/10/2018.
Disponivel em < https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11945082&cdForo=0 > acesso
em 25/10/2018

158 TJSP; Agravo de Instrumento 2207938-04.2018.8.26.0000; Relatora: Berenice Marcondes Cesar;
Orgao Julgador: 282 Camara de Direito Privado; Foro de Casa Branca - 12 Vara; Data do Julgamento:
23/10/2018; Disponivel
em<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsa/getArquivo.do?cdAcordao=11937576&cdForo=0> acesso em
25/10/2018
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Tribunal de Justica de S&o Paulo, foi deferida cirurgia em beneficio da autora que
sequer |he fora prescrita, sob pena de multa diaria ao municipio. As duas partes
sairiam perdendo, quer seja por um procedimento cirlirgico desnecessario, quer seja

pelo prejuizo ao erério municipal. A medida foi revertida pelo Tribunal.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Obrigacdo de Fazer - Pretensdo de compelir
0s réus a imediata realizacao de procedimento cirlrgico — Decisdo atacada
gue deferiu a tutela proviséria de urgéncia — Inexisténcia nos autos de
relatério médico indicando a realizagdo de procedimento cirdrgico em carater
de emergéncia - Ausentes 0s requisitos legais autorizadores da medida
("caput” do art. 300 do NCPC) — Decisdo reformada — Recurso
provido.(TJSP; Agravo de Instrumento 2174346-66.2018.8.26.0000; Relator
(a): Maria Laura Tavares; Orgdo Julgador: 52 Camara de Direito Pablico; Foro
de Junqueirépolis - Vara Unica; Data do Julgamento: 25/10/2018; Data de
Registro: 25/10/2018) 1°°

Ainda na seara da saude, o TJPR revogou a concessao de cirurgia
bariatrica a parte autora que apresentou comportamentos contraditérios durante o
processo. Assim foi justificado:

APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. OBRIGACAO DE FAZER C/C
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.OPERADORA QUE, POR MEIO DE
TUTELA PROVISORIA, FOI COMPELIDA A LIBERACAO DE CIRURGIA
BARIATRICA (GASTROPLASTIA REDUTORA POR
VIDEOLAPAROSCOPIA). SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA QUE
CONFIRMA A LIMINAR E REJEITA O PEDIDO DE DANOS MORAIS.
RECURSO DA RE. CONTRATO CELEBRADO EM
06/2013.REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO DE LIBERACAO DO
PROCEDIMENTO FORMULADO APENAS ALGUNS MESES DEPOIS, EM
04/2014. PARTE AUTORA QUE, NA DECLARACAO DE SAUDE,
INFORMOU MEDIR 1,63M E PESAR 80KG (IMC DE 30,1KG/M2 -
OBESIDADE GRAU ). ADEMAIS, NEGOU SOFRER DE OBESIDADE
MORBIDA/PESO EXCESSIVO, OU REALIZAR TRATAMENTO PARA
EMAGRECER.COBERTURA CONTRATUAL EXPRESSAMENTE LIMITADA
PELA LEI N° 9.656/98 E PELO ROL DE PROCEDIMENTOS E EVENTOS
EM SAUDE EDITADO PELA ANS. REQUERENTE QUE NAO COMPROVA
OBESIDADE MORBIDA HA MAIS DE 5 ANOS, TAMPOUCO 2 ANOS DE
TRATAMENTO CLINICO INFRUTIFERO, REQUISITOS EXIGIDOS PELA
ANS PARA A LIBERACAO DO PROCEDIMENTO SOLICITADO (ITEM 25
DO ANEXO DA RN 338/2013 DA ANS).VEDACAO AO COMPORTAMENTO
CONTRADITORIO (NEMO POTEST VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM). COBERTURA NAO OBRIGATORIA.INDICACOES MEDICAS
QUE, POR SI SO, NAO JUSTIFICAM A LIBERACAO DA CIRURGIA,
TAMPOUCO COMPROVAM A URGENCIA NA REALIZACAO DO
PROCEDIMENTO.  SENTENCA  REFORMADA.  SUCUMBENCIA
REDISTRIBUIDA.RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJPR - 102
C.Civel - AC - 1554894-4 - Regiao Metropolitana de Londrina - Foro Central

159 TJSP; Agravo de Instrumento 2174346-66.2018.8.26.0000; Relatora: Maria Laura Tavares; Orgéo
Julgador: 52 Camara de Direito Publico; Foro de Junqueirdpolis - Vara Unica; Data do Julgamento:
25/10/2018; Data de Registro: 25/10/2018. Disponivel em <
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=11945750&cdForo=0 > acesso em 25/10/2018
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de Londrina - Rel.: Carlos Henrique Licheski Klein - Unéanime - J.
22.06.2017)6°

4.3.2 TRIBUNAIS SUPERIORES

Quanto aos Tribunais Superiores, entendimento do STJ apontado
anteriormente, que fora firmado em 2012, portanto no Cédigo Civil de 1973, porém
ainda valido no corrente ano, a respeito da responsabilidade objetiva do autor quanto

aos danos causados pela tutela antecipada nédo confirmada em sentenca. 6!

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPACAO DE TUTELA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO AUTOR DA ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. O autor da acdo responde objetivamente pelos danos
sofridos pela parte adversa decorrentes da antecipacéo de tutela que nao for
confirmada em sentenca, independentemente de pronunciamento judicial e
pedido especifico da parte interessada. O dever de compensar o dano
processual é resultado do microssistema representado pelos arts. 273, § 3°,
475-0, incisos | e I, e art. 811 do CPC. Por determinag&o legal prevista no
art. 273, § 3°, do CPC, aplica-se & antecipagéo de tutela, no que couberem,
as disposicdes do art. 588 do mesmo diploma (atual art. 475-0, incluido pela
Lei n. 11.232/2005). Ademais, aplica-se analogicamente & antecipacdo de
tutela a responsabilidade prevista no art. 811 do CPC, por ser espécie do
género de tutelas de urgéncia (a qual engloba a tutela cautelar). Com efeito,
a obrigacdo de indenizar o dano causado ao adversario pela execucéo de
tutela antecipada posteriormente revogada € consequéncia natural da
improcedéncia do pedido, decorréncia ex lege da sentenca, e por isso
independe de pronunciamento judicial, dispensando também, por légica,
pedido especifico da parte interessada. Precedentes citados do STF: RE
100.624, DJ 21/10/1983; do STJ: REsp 127.498-RJ, DJ 22/9/1997; REsp
744.380-MG, DJe 3/12/2008, e REsp 802.735-SP, DJe 11/12/2009. REsp
1.191.262-DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 25/9/2012.

No ambito previdenciario, o STJ resolveu controvérsia a respeito de
tutela de beneficio previdenciario deferida de forma antecipada, e posteriormente
averiguada a necessidade de reversibilidade da medida concedida, pela auséncia de
boa-fé objetiva do requerente. A consequéncia foi a devolucdo dos valores pagos

indevidamente.

160 TJPR - 102 C.Civel - AC - 1554894-4 - Regido Metropolitana de Londrina - Foro Central de Londrina
- Rel.: Carlos Henrique Licheski Klein - Unanime - J. 22.06.2017. Disponivel em <
https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12389525/Acdrdao-1554894-44# > acesso em 25/10/2018

161 CAVALCANTE, Marcio Andre Lopes. Responsabilidade pelos danos causados por tutela
antecipada posteriormente revogada. 2012. Disponivel em
https://www.dizerodireito.com.br/2012/11/responsabilidade-pelos-danos-causados.html> acesso em
12/10/2018
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RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIA
PRIVADA. BENEFICIO PREVIDENCIARIO COMPLEMENTAR.
RECEBIMENTO PROVISORIO. TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA.
POSTERIOR REVOGACAO. DEVOLUCAO DOS VALORES.
NECESSIDADE. MEDIDA DE NATUREZA PRECARIA. REVERSIBILIDADE.
AUSENCIA DE BOA-FE OBJETIVA. DESCONTO EM FOLHA DE
PAGAMENTO. POSSIBILIDADE. VERBA DE NATUREZA ALIMENTAR.
PARAMETROS. 1. Cinge-se a controvérsia a saber se a revogacao da tutela
antecipada obriga o assistido de plano de previdéncia privada a devolver os
valores recebidos com base na decisao provisoria, ou seja, busca-se definir
se tais verbas sdo repetiveis ou irrepetiveis. 2. O Supremo Tribunal Federal
ja assentou inexistir repercusséo geral quanto ao tema da possibilidade de
devolugéo dos valores de beneficio previdenciario recebidos em virtude de
tutela antecipada posteriormente revogada, porquanto o exame da questao
constitucional ndo prescinde da prévia anélise de normas infraconstitucionais,
0 que se traduziria em eventual ofensa reflexa a Constituicdo Federal,
incapaz de ser conhecida na via do recurso extraordinario (ARE n°® 722.421
RG/MG). 3. A tutela antecipada é um provimento judicial provisorio e, em
regra, reversivel (art. 273, § 2°, do CPC), devendo a irrepetibilidade da
verba previdenciaria recebida indevidamente ser examinada n&o
somente sob o aspecto de sua natureza alimentar, mas também sob o
prisma da boa-fé objetiva, que consiste na presuncao de definitividade
do pagamento. Precedente da Primeira Secdo, firmado em recurso
especial representativo de controvérsia (REsp n° 1.401.560/MT). 4. Os
valores recebidos precariamente sdo legitimos enquanto vigorar o titulo
judicial antecipatério, o que caracteriza a boa-fé subjetiva do autor.
Entretanto, como isso ndo enseja a presuncao de que tais verbas, ainda que
alimentares, integram o seu patriménio em definitivo, ndo ha a configuracao
da boa-fé objetiva, a acarretar, portanto, o dever de devolu¢cdo em caso de
revogacao da medida provisoria, até mesmo como forma de se evitar o
enriguecimento sem causa do entdo beneficiado (arts. 884 e 885 do CC e
475-0, |, do CPC). 5. A boa-fé objetiva estara presente, tornando
irrepetivel a verba previdenciaria recebida indevidamente, se restar
evidente a legitima expectativa de titularidade do direito pelo
beneficiario, isto €, de que o pagamento assumiu ares de definitividade,
a exemplo de erros administrativos cometidos pela prépria entidade
pagadora ou de provimentos judiciais dotados de forca definitiva
(decisao judicial transitada em julgado e posteriormente rescindida).
Precedentes. 6. As verbas de natureza alimentar do Direito de Familia séo
irrepetiveis, porquanto regidas pelo binbmio necessidade/possibilidade, ao
contrario das verbas oriundas da suplementacdo de aposentadoria, que
possuem indole contratual, estando sujeitas, portanto, & repeticdo. 7. Os
valores de beneficios previdenciarios complementares recebidos por forca de
tutela antecipada posteriormente revogada devem ser devolvidos, ante a
reversibilidade da medida antecipatdria, a auséncia de boa-fé objetiva do
beneficiario e a vedacdo do enriquecimento sem causa. 8. Como as verbas
previdenciarias complementares sdo de natureza alimentar e periédica, e
para ndo haver o comprometimento da subsisténcia do devedor, tornando
efetivo o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, da CF), deve
ser observado, na execucdo, o limite mensal de desconto em folha de
pagamento de 10% (dez por cento) da renda mensal do beneficio
previdenciério suplementar até a satisfacé@o integral do crédito. 9. Recurso
especial parcialmente provido. (REsp 1555853 / RS RECURSO ESPECIAL
2015/0230287-0. Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (1147);

DJ 10/11/2015. STJ, 2015) (grifo nosso)*6?

162 (REsp 1555853 / RS RECURSO ESPECIAL 2015/0230287-0. Relator: Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA (1147); DJ 10/11/2015. ST, 2015). Disponivel em <
http://www.st].jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=TUTELA+PROVIS%D3RIA+URG%CANCIA+B
OA-F%C9&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true > acesso em 19/10/2018
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Tal tese fora posteriormente fora firmada em sede de recurso especial:

DIREITO PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. REVOGACAO DE
TUTELA ANTECIPADA E DEVOLUCAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO
COMPLEMENTAR. Os valores de beneficios previdenciarios
complementares recebidos por forca de tutela antecipada posteriormente
revogada devem ser devolvidos, observando-se, no caso de desconto em
folha de pagamento, o limite de 10% (dez por cento) da renda mensal do
beneficio previdenciario até a satisfacao integral do valor a ser restituido. De
fato, a Primeira Secéo do STJ (REsp 1.401.560-MT, DJe 13/10/2015) firmou,
recentemente, tese em recurso especial representativo da controvérsia de
acordo com a qual a reforma da decisédo que antecipa a tutela obriga o autor
da acdo a devolver os beneficios previdenciarios do RGPS indevidamente
recebidos. Com efeito, prevaleceu o entendimento de que a tutela
antecipada é um provimento judicial provisério e, em regra, reversivel
(art. 273, &8 2° do CPC), devendo a irrepetibilidade da verba
previdenciariarecebida indevidamente ser examinada nao somente sob
0 aspecto de sua natureza alimentar, mas também sob o prisma da boa-
fé objetiva, que consiste na presuncéo de definitividade do pagamento.
Assim, é certo que os valores recebidos precariamente sdo legitimos
enquanto vigorar o titulo judicial antecipatério, 0 que caracteriza a boa-fé
subjetiva do autor. Entretanto, como isso ndo enseja a presuncdo de que
essas verbas, ainda que alimentares, integrem o seu patrimdnio em definitivo,
ndo ha a configuracdo da boa-fé objetiva, o que acarreta, portanto, o dever
de devolucdo em caso de revogacao da medida proviséria, até mesmo como
forma de se evitar o enriquecimento sem causa do entdo beneficiado (arts.
884 e 885 do CC e 475-0, I, do CPC). Aplicou-se também a regra do art. 115,
I, da Lei 8.213/1991, que prevé a possibilidade de serem descontados dos
beneficios previdenciarios do RGPS os pagamentos realizados pelo INSS
além do devido. No que diz respeito ao caso aqui analisado - que trata de
previdéncia complementar (e ndo do RGPS) -, 0 mesmo raciocinio quanto a
reversibilidade do provimento antecipado, de carater instrumental, deve ser
aplicado, de modo comum, a ambos os sistemas. Nesse sentido, a Quarta
Turma do STJ (REsp 1.117.247-SC, DJe 18/9/2014) ja assentou que deve
incidir na previdéncia complementar a mesma exegese feita na previdéncia
oficial sobre a reversibilidade das tutelas de urgéncia concessivas de valores
atinentes a beneficio previdenciario em virtude da sua repetibilidade.
Ademais, embora as verbas de natureza alimentar do Direito de Familia
sejam irrepetiveis - porquanto regidas pelo binémio
necessidade/possibilidade -, as verbas oriundas da suplementacdo de
aposentadoria, por possuirem indole contratual, estdo sujeitas a repeticao.
Além do mais, como as verbas previdenciarias complementares sdo de
natureza alimentar e periédica e para ndo haver o comprometimento da
subsisténcia do devedor, tornando efetivo o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll, da CF), deve haver parametros quanto a imposi¢ao
obrigacional de reparacé@o. Nesse contexto, a Primeira Sec¢édo do STJ (REsp
1.384.418-SC, DJe 30/8/2013) - embora reconhecendo a existéncia de
patamares de 30% e de 35% como valores maximos de comprometimento da
renda mensal do devedor para o desconto em folha de pagamento para
diversas situagdes, como empréstimos, financiamentos, cartdes de crédito,
operacdes de arrendamento mercantil e outras consignagées - adotou como
referencial, por simetria, o percentual minimo de desconto aplicavel aos
servidores publicos, qual seja, 10% (art. 46, § 1°, da Lei 8.112/1990). (REsp
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1.555.853-RS, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, julgado em 10/11/2015,
DJe 16/11/2015) 163

O Supremo Tribunal Federal possui entendimento, firmado em 2015, de que os
assuntos que tratem a respeito da possibilidade de devolucdo dos valores recebidos
em virtude de tutela antecipada que fora posteriormente revogada, tem natureza
infraconstitucional, atribuindo a eles os efeitos de auséncia de repercussao geral.

Por fim, decisdo do Supremo Tribunal Federal a respeito da grave crise
humanitéria sofrida pela Venezuela que vem refletindo em problemas para os paises
que ali fazem fronteira. No caso abaixo, o Estado de Roraima, através de acao civil
publica, requereu em forma de tutela de urgéncia que as fronteiras fossem
temporariamente fechadas ou que houvesse regulacéo da entrada dos venezuelanos
a uma quantidade compativel com a possibilidade do Estado de Roraima e da Uniéo.
Mister se faz pensar na relevancia de agir com boa-fé nesse caso, pois de um lado
estdo milhares de pessoas em condi¢cfes sub-humanas lutando para sobreviver. De
outro, um estado que de repente, sofreu alto fluxo imigratério, correndo o risco de néo
conseguir acolher a todas as necessidades e assim, negligenciar ndo apenas 0 seu

povo, mas também o povo vizinho.

Vistos etc. Nesta acéo civel originaria, ajuizada pelo Estado de Roraima em
face da Unido, apresenta a ré pedido incidental de suspensao do Decreto n°
25.681/2018 do Estado de Roraima, bem como de seu enquadramento como
ato atentatério a dignidade da justica, com a cominacdo das sancles
previstas na legislacdo processual (evento 197). Argumenta a ré que, dentre
os diversos pedidos feitos na inicial, pretende o Estado autor obter tutela
antecipada para que “seja compelida a fechar temporariamente a fronteira
Brasil-Venezuela a fim de impedir que o fluxo imigratério desordenado
produza efeitos mais devastadores aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Estado de Roraima; ou que seja compelida a limitar o ingresso de
refugiados venezuelanos a uma quantidade compativel com a capacidade do
Estado Brasileiro de acolher e prover as necessidades basicas de tais
estrangeiros, até que sejam minimizados e corrigidos os impactos sociais e
econdmicos decorrentes dos milhares de estrangeiros que estdo no Estado
de Roraima”. Relata que, ndo obstante o regular andamento do presente feito,
com a citacao, realizacdo de audiéncia de tentativa de conciliagcdo e juntada
de documentos, o Estado autor editou, em 1°.8.2018, o Decreto n°
25.681/2018 que, segundo sustenta, “avanga no mérito desta demanda,
imiscuindo-se em questdes que sdo objeto da controvérsia e que podem
potencialmente implicar a reducéo da prestacao de servicos pelo Estado de
Roraima aos imigrantes venezuelanos, além de consubstanciarem
interferéncia nas competéncias federais, configurando, ato atentatorio a
jurisdigao”. Segundo também alega a ré, o referido Decreto “trata do problema

163 REsp 1.555.853-RS, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, DJ 10/11/2015, STJ 2015. Disponivel em
<https://ww2.st|.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livie=TUTELA+PROVIS%
D3RIA+URG%CANCIA+BOA-F%C9&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true> acesso
em 19/10/2018
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dos refugiados advindos da Venezuela”, tema em “intersecgdo com a causa
de pedir constante desta acdo” e “tem por objetivo minimizar ou suprimir os
problemas decorrentes da imigragdo de venezuelanos”. Sustenta serem
inconstitucionais seus artigos 1°, 2° e 3°, pelo notorio propdsito de ingressar
nas atividades desempenhadas pela Unido especificamente quando
permitem “regime de atuagao especial das for¢cas de segurancga (art. 1°) para
possibilitar a fiscalizagcdo do fluxo migratorio e de aduana mediante controle
de pessoas, bagagens e veiculos por meio do Posto Fiscal no Municipio de
Pacaraima (art. 2°) de forma suprir alegada ineficiéncia das a¢fes federais
no controle de fronteira’, bem como quando, por seu art. 3° busca-se
“restringir o acesso dos imigrantes venezuelanos aos servicos publicos de
competéncia estadual” como “a saude, a educagao e a seguranga publica em
razdo da condicdo de estrangeiro da pessoa”. Aponta que o0 normativo
estadual viola os artigos 1°, IlI, 39, 1V, 4°, 5° caput, 21, XXII; 144, caput e §
19, 1Il, 196 e 205 da Constituicdo Federal, bem como os artigos 3°, 1, II, VI, 1X,
X, X1, X1, XVI, XX e XXII, 4°, 1, II, VIII, IX, X e XV, § 1°, da Lei n°® 13.445/2017
(Lei da Migracdo) e ainda o "Acordo sobre Documentos de viagem dos
Estados Partes do MERCOSUL e Estados Associados", aprovado pela
Decisdo CMC na 18/08, ao qual Brasil e Venezuela aderiram. Sustenta tratar-
se, a edicdo do Decreto, de inovacéo ilegal do contexto fatico e juridico sob o
qual a controvérsia sera solucionada perante esta Suprema Corte, a justificar
sua suspensdo, bem como seu enquadramento como ato atentatério a
dignidade da justica com as respectivas sanc¢fes, nos termos do art. 77, VI,
88 1° e 2° do Cddigo de Processo Civil. Sobre este pleito, oportunizei a
manifestacdo da Procuradora-Geral da Republica que, apontando a
inconstitucionalidade, opinou pela suspensdo do Decreto (evento 209). E o
relatério. Decido. Trata-se de acao civel originaria promovida pelo Estado de
Roraima, na qual pleiteada, em sede de tutela de urgéncia, além do
“fechamento temporario da fronteira Brasil-Venezuela” e a “imediata
transferéncia de recursos”, ordem para que a Unido atue “na area de fronteira
Brasil/Venezuela, a fim de impedir que o fluxo migratério desordenado
produza efeitos mais devastadores a sociedade brasileira, em especifico no
Estado de Roraima, obrigando a Unido a promover medidas administrativas
na area de controle policial, salde e vigilancia sanitaria, sob pena de se
manter o abalo indesejado do Pacto Federativo e um estado critico de coisas
inconstitucional” (evento 1, p. 35). O pleito deduzido, como se verifica, é
complexo por envolver a andlise do grau de responsabilidade e
comprometimento de cada uma das partes sobre o tema sensivel do reflgio
humano. Houve a tentativa de conciliacdo sobre as questdes em que cabivel,
excluido o tema de “fechamento da fronteira”, sobre o qual proferi decisao
negativa (evento 206). Nao obstante inexitosa, até 0 momento, a conciliacdo,
a questéo permanece judicializada neste processo. Houve a apresentacao de
documentos novos por autor e ré (eventos 130-41 e 144-94), com abertura
do contraditorio a respeito (evento 196), o que ora se aguarda, estando o feito
em seu regular andamento. Nao bastasse tal constatacdo, forcoso anotar que
0 tema envolve situacao fatica em constante evolucéo, a exigir, por 6bvio,
sucessivas medidas pelo Poder Executivo, dentro de sua esfera de atuacao,
para solucionar os problemas que surgem a cada momento. Todavia,
necessario observar que o pedido inicial alberga a pretensao de obrigar a ré
a promover “medidas administrativas na area de controle policial, saude e
vigilancia sanitaria”. De fato, como argui a Unido, da analise, ainda que
perfunctoria, do Decreto n° 25.681/2018 do Estado de Roraima, de 1°.8.2018
(evento 198), cuja ementa consta ter por objeto a “atuagdo especial das
forcas de seguranga publica e demais agentes publicos do Estado de
Roraima em decorréncia do fluxo migratdrio de estrangeiros em territério do
Estado de Roraima”, sobressai conjunto de agbes nestas mesmas areas, ou
seja de seguranga (art. 1°), “controle de pessoas, bagagens, veiculos, bem
como verificagdo de documentagdo necessaria ao transito e permanéncia em
territério nacional” (art. 2°), “acesso de cidadaos brasileiros e estrangeiros a
consultas, exames, atendimento de urgéncia e emergéncia e cirurgias” (art.
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32, II), “acesso aos servigos publicos por cidaddos brasileiros e estrangeiros”
(art. 3°, IlI), bem como restricdo de acesso, pelos venezuelanos, a todos 0s
servigos publicos, ao dispor que “para acesso aos servigos publicos
oferecidos pelo Governo do Estado de Roraima a estrangeiros, com excecao
de urgéncias e emergéncias, € necessdria a apresentacdo de passaporte
vélido, a ndo ser os individuos oriundos de Argentina, Paraguai e Uruguai,
que gozam dos direitos e prerrogativas do Mercosul, e que podem apresentar
documento de identidade valido” (art. 3°, paragrafo unico). Trata, ainda, o
Decreto, de medidas executivas direcionadas diretamente a permanéncia dos
estrangeiros em territdrio nacional, ao dispor que “aqueles cidadaos
estrangeiros que praticarem atos contrarios aos principios e objetivos
dispostos na Constituicdo Federal e Constituicdo do Estado de Roraima,
inclusive a violagdo de direitos fundamentais assegurados aos cidad&os
brasileiros, tais como direito a vida, a integridade fisica, a propriedade, dentre
outros, estdo sujeitos as normas legais cabiveis, devendo a autoridade
policial responsavel adotar as providéncias necessarias para procedimentos
de deportagcdo ou expulsdo® (art. 5°). Sem adentrar no mérito quanto a
ilegalidade, inconstitucionalidade ou mesmo violagdo de tratados
internacionais, cuida-se, de forma evidente, da fixacdo de medidas
alternativas restritivas a estrangeiros, especialmente venezuelanos, voltadas
a tentativa de diminuicéo do fluxo migrat6rio. Em analise perfunctoria, reitero,
de norma estadual, trazida a estes autos de forma incidental pela ré,
vislumbro evidenciado cuidar-se de ato ndo s6 capaz de tisnar principios em
exame no presente processo, mas também de alterar substancialmente o
estado de fato e de direito e, de forma obliqua, propiciar a obtencédo dos
resultados almejados pelo autor. Disp6e o Cddigo de Processo Civil
(destaquei): “Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das
partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma
participem do processo: [..] IV - cumprir com exatiddo as decisGes
jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e ndo criar embaracos a sua
efetivacao; [...] VI - ndo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou
direito litigioso. § 1° Nas hip6teses dos incisos IV e VI, o juiz advertira
qualquer das pessoas mencionadas no caput de que sua conduta poderé ser
punida como ato atentatério a dignidade da justica. § 2° A violacdo ao
disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dignidade da justica,
devendo o juiz, sem prejuizo das sanc¢des criminais, civis e processuais
cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até vinte por cento do valor da
causa, de acordo com a gravidade da conduta. [...] 8 7° Reconhecida viola¢céo
ao disposto no inciso VI, o juiz determinard o restabelecimento do estado
anterior, podendo, ainda, proibir a parte de falar nos autos até a purgacéo do
atentado, sem prejuizo da aplicacdo do § 2°. [...] Art. 139. O juiz dirigira o
processo conforme as disposicdes deste Cédigo, incumbindo-lhe: [...] lll -
prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir
postulacbes meramente protelatérias; IV - determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acfes que tenham
por objeto prestagdo pecuniaria;” O reconhecimento efetivo do ato como
atentatorio a dignidade da justica exige, obviamente, a oportunidade de
defesa. Deflui da decis@o anterior que proferi nestes autos (evento 206), que
a negativa de fechamento da fronteira se alicerca em principios voltados a
fruicdo plena de garantias individuais dos migrantes. Da leitura do noticiado
Decreto estadual, extraio indicios de que seu teor pode inviabilizar tais
garantias e interferir negativamente na fruicao plena dos direitos cuja deciséo,
embora de cunho negativo, busca resguardar. Consigno tratar-se, referido
Decreto, de ato normativo cujos efeitos, a par de se prolongarem no tempo,
sdo produzidos diariamente. Por outras palavras, os comandos nele contidos
serdo cumpridos de forma renovada diuturnamente. A permanéncia dos
efeitos de ato que, eventualmente, possa ser reconhecido nestes autos como
atentatério a dignidade da justica ndo deve ser tolerada, sob pena de
inocuidade do zelo a direitos e valores cuja protecdo merece resguardo nos
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termos ja consignados na deciséo anterior. Sobre o combate a ato atentatério
a dignidade da justica anotam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart
e Daniel Mitidiero: “Verificado o atentado, deve o juiz determinar a restituigao
das coisas ao seu estado anterior. [...] Pode até o juiz ordenar sob pena de
multa coercitiva (art. 77, 8§ 7°, CPC) e alcar mdo de qualquer outra técnica
processual que se mostre adequada para a prestacdo da tutela contra o
atentado (art. 139, IV, CPC).” (Cdédigo de Processo Civil Comentado, 22
Edicdo, Editora Revista dos Tribunais, p. 222, destaquei) Embora o
mencionado Decreto seja anterior a minha deciséo, como disse, seus efeitos
se renovam diariamente. Diante destes elementos, na presenca de indicios
da possibilidade de indevida interferéncia do ato normativo em questdo no
estado de fato e nos direitos em debate nestes autos, suspendo
cautelarmente o Decreto n° 25.681/2018 do Estado de Roraima, sem prejuizo
da eventual discussdo de sua constitucionalidade pela via do controle direto
em acgdo propria. Consigno, por fim, j& serem suficientemente complexas as
dificuldades naturais decorrentes dos fatos tratados nestes autos, a envolver
pessoas em situacdo de vulnerabilidade. Por estes motivos, espera-se das
partes, a evitar a adverténcia de que trata o art. 77, § 1° do CPC, a mais
completa boa-fé, como impde o art. 5° do mesmo CPC, mormente em se
tratando de pessoas juridicas de direito publico. Conclamo as partes,
novamente, a composicao pela forma de conciliagédo, o que faco ndo somente
pelo dever legal de estimula-la (art. 3°, § 3° do CPC), mas para evitar que
controvérsia exclusivamente existente no campo da divisdo de competéncias
na esfera administrativa, desborde para ampliacdo do sofrimento de seres
humanos. Intime-se com urgéncia o Estado de Roraima para ciéncia e
imediato cumprimento, bem como para, caso queira, se manifestar em 30
(trinta) dias sobre o pedido incidental apresentado pela Unido (evento 197).
Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 08 de agosto de 2018. (ACO 3121 / RR —
RORAIMA. Relatora: Ministra Rosa Weber. DJe-162 DIVULG 09/08/2018
PUBLIC 10/08/2018. STF. 2018)¢*

5. CONCLUSAO

Ao se iniciar o estudo a respeito deste importante instituto processual chamado
de “tutela proviséria de urgéncia” foi possivel perceber a extrema necessidade de se
estar munido da boa-fé processual em qualquer dos seus requerimentos. Mesmo que,
em tese, segundo o art. 300, 83° CPC seja vedada a concessdo de medidas
provisorias de urgéncia quando houver perigo da irreversibilidade dos efeitos da
decisdo. Pois juizes e ministros se deparam com situacées muito peculiares no dia a
dia do ordenamento juridico brasileiro. Situaces estas que, mesmo quando os danos
podem ser irreversiveis, as tutelas precisam ser concedidas, como no caso citado do

fechamento provisério das fronteiras brasileiras a imigracdo venezuelana.

164 ACO 3121/ RR — RORAIMA. Relatora: Ministra Rosa Weber. DJe-162 DIVULG 09/08/2018 PUBLIC
10/08/2018. STF. 2018. Disponivel em <
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000444025&base=baseMonocraticas>
acesso em 26/10/2018
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No primeiro capitulo, procurou-se abranger o estudo das tutelas provisorias de
urgéncia, dando énfase nas de natureza antecipada, que podem ser concedidas em
carater antecedente ou incidental. Para sua concessdo, € preciso que estejam
presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora. Foram ainda tratadas as
generalidades deste elemento aperfeicoado no Cdadigo Civil de 2015, bem como seu
breve contexto histérico e a configuracdo no ordenamento juridico brasileiro.

As mudancas trazidas pelo Codigo vigente, visaram simplificar o requerimento
das tutelas provisoérias, ja que unificou a tutela cautelar e a antecipacéo de tutela com
fundamento na urgéncia, com possibilidade de fungibilidade, extinguindo o antigo
processo cautelar que ndo mais se adequava as necessidades da sociedade brasileira
atual.

No segundo capitulo, momento de tratar do principio que primordialmente
regeu este trabalho, a boa-fé processual, que derivando constitucionalmente do
devido processo legal, ganhou espaco com a promulgacdo do agora ndo mais tao
novo Caédigo de Processo Civil. A boa-fé, que tinha apenas configuracdo no direito
material civil, passou a ter um artigo proprio também no processual. Embora haja
divergéncia na doutrina quanto aos casos em que a boa-fé seria subjetiva, levando
em conta as intencdes do agente, foi a vertente objetiva que se concretizou atraves
de um principio no Codigo de Processo Civil.

No terceiro e ultimo capitulo, ocorreu a juncdo dos dois institutos processuais,
buscando demonstrar a responsabilidade que o sujeito tem ao requerer o0
adiantamento da prestacao jurisdicional, através da tutela provisoria de urgéncia, bem
como suas consequéncias quando comprovada a litigancia de ma-fé.

Houve, por fim, um estudo quanto aos casos de diversas matérias, como
consumidor, previdenciério e direitos humanos, trazidos aos Tribunais brasileiros, bem
como as consequéncias do uso da boa e da ma-fé quando destes requerimentos. Eis
gue demonstrou-se ser tdo essencial estar munido da verdade ao se falar em
processo, ja que ali estdo sendo julgados ndo meramente nimeros, mas a vida de
muitas pessoas.

Assim, foram identificados avancos incorporados ao sistema processual
preexistente, principalmente quanto ao aprimoramento da configuracdo das tutelas
provisorias de urgéncia e da boa-fé objetiva como principio processual. Nao obstante,
pode faltar a real percepcdo da responsabilidade aos pleiteantes. Ademais,

depreende-se que existem muitos processos no ordenamento brasileiro que ainda néo
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sdo tratados com a verdade que lhes é exigida, 0 que pode trazer aos sujeitos
processuais ndo apenas danos pecuniarios, como o arbitramento de multas, mas

também danos a dignidade da pessoa humana.
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