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RESUMO

No sistema processual patrio (CPC de 1973 e CPC novo), vigora a regra da
suspensividade dos efeitos da sentenca na hipdtese de interposicdo de recurso de apelagdo, a
qual € excepcionada pelo legislador apenas para determinadas categorias de sentenca previstas
taxativamente no Cdédigo de Processo Civil e, externamente a este, na legislagdo extravagante.
O problema central da existéncia desta regra ¢ o fato de constituir obstaculo intransponivel a
efetividade daquelas sentengas que ndo possuem eficacia imediata por forg¢a da lei, mas que,
entretanto, dela necessitam por tutelar direito material em risco de dano ou perecimento, e
que, deste modo, sequer pode aguardar o prazo de interposi¢do do recurso cabivel para ser
satisfeito e entregue ao seu titular, problema este que, portanto, deve ser enfrentado a luz do
conteudo processual da Constituigdo Federal de 1988 e dos direitos fundamentais aplicaveis
ao processo civil, e com destaque especial, do direito-garantia fundamental a tutela
jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva. Tanto no CPC de 1973, quanto no CPC novo, a
solugdo € encontrada no préprio plano jurisdicional através da aplicacdo da técnica de
concessdo da eficacia imediata ope judicis, ou seja, através da utilizagdo do provimento
antecipatorio na sentenga ou em grau recursal com o fim de afastar o efeito suspensivo e
liberar a execu¢do imediata. Para verificar a legitimidade da solu¢do proposta, o trabalho
valeu-se do método de aplicagdo do principio da proporcionalidade proposto por Robert
Alexy, por meio do qual constatou-se que a técnica da eficacia imediata ope judicis da
sentenca implementada através da aplicagdo do provimento antecipatorio no ato sentencial ou
em grau recursal constitui solu¢do proporcional, pois (i) tutela eficazmente e
tempestivamente o direito que exige satisfagdo imediata; e (ii) dentre as alternativas de
solugdo existentes na ordem juridica se revela a menos prejudicial a seguranga juridica, na
medida em que concede eficacia imediata apenas aquelas sentengas que realmente dela
necessitam, € ndo descriteriosamente a todas, evitando deste modo a inversio do risco de dano
as partes decorrente do risco de irreversibilidade do provimento antecipatorio, como ocorre
com a adoc¢do da regra da eficicia imediata ope legis. Portanto, constitui escolha valida,
salutar e em total conformidade ao modelo constitucional do processo civil, pois resguarda a
um s6 tempo dois dos mais caros e imprescindiveis valores e direitos fundamentais do
ordenamento constitucional patrio: a efetividade e a seguranga juridica, atendendo, assim, o
principio da harmonizagdo pratica de valores na medida do fatico e juridicamente possivel.

Palavras-chave:  Constituicdo-processo.  Direito-garantia  fundamental.  Efetividade.
Tempestividade. Duplo efeito recursal. Custo temporal. Provimento antecipatorio.



ABSTRACT

In the Paternal Procedural System (PPS of 1973 and the new PPS), implement the
suspension rule of sentence effects in the event of an application for appeal, which is longer
included by the legislature only for certain sentences categories exhaustively indicated in the
Civil Procedure Code and externally to this, in fancy law. The main problem of the existence
of this rule is the fact that this constitutes an insurmountable obstacle to the effectiveness of
those sentences that have no immediate effect under the Law, but, however, need it by the
tutelary right equipment at the risk of damage or extinction, and therefore, cannot even wait
for the deadline on which proceedings were an appropriate resource to be satisfied and issued
to its holder, problem which, therefore, must be addressed in the light the procedural content
of the 1988 Federal Constitution and of the fundamental rights applicable to the Civil
Proceedings, and with particular emphasis, of the adequate right-guaranteed fundamental to
the judicial, timely and effective protection. In both the 1973 PPS and the new PPS, the
solution is found in their own national plan by applying the technique of granting ope judicis
immediate effectiveness, i.e., through the use of anticipatory provision in the sentence or upon
appeal in order to remove the suspension and to release the immediate execution. To verify
the legitimacy of the proposed solution, this study made use of the Application Method of the
proportionality principle proposed by Robert Alexy, through which it was observed that the
ope judicis immediate effectiveness technique of the decision implemented through the
application of the Anticipatory Provision in the sentential act or upon appeal constitutes in
proportional solution, because (i) protects effectively and timely the law which requires
immediate satisfaction, (ii) among that the existing alternative solutions in the legal system
reveals itself less harmful to legal security, to the extent that provides immediate effect only to
those sentences that really need it, and not to all, thereby preventing the inversion of the
damage risk to the parts resulting from the risk of the anticipatory provision irreversibility, as
with the adoption of the ope legis immediate effective rule. Thus, constitutes valid, healthy
and in full compliance choice to the constitutional model of Civil Procedure, because it
protects at the same time, two of the most expensive and essential values and fundamental
rights of paternal constitutional order: the effectiveness and legal certainty, given, thereby, the
principle of practical harmonization of values to the extent of factual and legally conceivable.

Keywords: Constitution-process. Fundamental Right-warranty. Effectiveness. Timeliness.
Double Appeal Effect. Time Cost. Anticipatory Provision.
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INTRODUCAO

No sistema processual patrio, vale dizer, tanto no CPC de 1973, quanto no CPC
novo,' vigora a regra da suspensividade dos efeitos da sentenca na hipotese de interposi¢io
de recurso de apelacdo, a qual é excepcionada pelo legislador apenas para determinadas
categorias de sentenga previstas taxativamente no Cdédigo de Processo Civil e, externamente
a este, na legislagdo extravagante.

Ao se refletir a respeito desta regra surge a seguinte questdo: existe algum tipo de
sentenca que deveria estar incluida neste rol de decisdes com eficacia imediata, mas,
entretanto, foi esquecida pelo legislador?

E possivel afirmar que sim. O legislador néo incluiu no rol protetivo das sentencas
com eficacia imediata dos incisos do art. 520 do CPC de 1973 e do art. 1009, §1° do CPC
novo a sentenga que tutela direito em risco de dano ou perecimento.

Surge, entdo, outra questdo: que hipotese concreta representaria este tipo de
sentenca? A resposta ¢ simples. Qualquer hipétese em que o risco de dano ou perecimento
do direito e, por conseguinte, a necessidade da sua satisfacdo imediata, se configurar apenas
na véspera, durante ou apds a prolagdo da sentenca. Nestas hipoteses concretas, como o
risco de dano e a necessidade de satisfacdo urgente surge apenas na véspera, no momento ou
apés a prolacdo da sentenca, o ato sentencial que reconhece o direito acaba nfo se
enquadrando em nenhuma das categorias de sentenca com eficacia imediata do rol taxativo
previsto no ordenamento processual e na legisla¢do extravagante.

Estas indaga¢des que surgem naturalmente a qualquer operador e estudioso do
direito que reflita acerca da referida regra, conduzem a uma inevitavel preocupagdo: como
fazer para dar efetividade aos direitos que reconhecidos em sentenca exigem satisfagdo
imediata, mas encontram-se obstaculizados pela regra do duplo efeito recursal?

Este cenario juridico-processual problemadtico constitui tema de inquestionavel
importancia, pois versa sobre uma categoria de sentenca para a qual o tanto o ordenamento
processual civil de 1973, quanto o novo, omite-se em conferir tratamento protetivo na

medida em que ndo a inclui no rol taxativo das sentencas com eficacia imediata previsto nos

' Considerando que aguarda sangio presidencial o texto final aprovado pelo Senado Federal em 17 de dezembro
de 2014 sobre o Substitutivo da Camara dos Deputados (SCD) ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 166 que
institui um novo Cédigo de Processo Civil, e que ao que tudo indica 0 mesmo sera em breve sancionado pela
Presidente da Republica, este trabalho optou por utilizar a nomenclatura CPC de 1973 e CPC novo para o
desenvolvimento do tema a que se propde, fazendo sempre referéncia aos dispositivos correspondentes a
matéria abordada em cada um dos Codigos e reproduzindo a redagdo integral dos dispositivos do novo
diploma processual em nota de rodapé ou no préprio corpo do texto.
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incisos do art. 520 (CPC de 1973) e do art. 1009, §1° (CPC novo), em que pese 14 merecesse
estar inserida como a sentenga que “tutela direito material em iminente risco de dano
irreparavel ou de perecimento”.

Ademais, esta relevancia também decorre da intima relagdo que o tema guarda com
a atual preocupacdo da comunidade juridica em geral, e da academia em particular, de
atribuir maior efetividade e tempestividade ao processo, objetivo que marca as recentes
reformas esparsas efetuadas no CPC de 1973, e mais recentemente, o proprio novel diploma
processual civil, atualmente apenas aguardando sanc¢do presidencial.

Este, em sua versdo original elaborada pelo Senado Federal (PL n° 166/20107%)
chegou a estabelecer como regra geral a eficacia imediata da sentenga, a qual, entretanto, foi
abandonada tanto pelo Substitutivo® apresentado pela Camara de Deputados em 17 de julho
de 2013, o qual levou o numero PL n° 8046-B/2010, quanto pelo texto final aprovado pelo
Senado Federal em 17 de dezembro de 2014", prevalecendo, assim, a regra ja vigente da
suspensdo dos efeitos da sentenga na hipdtese de interposi¢do de recurso de apelagdo.

Diante deste panorama delicado e preocupante da legislacdo processual patria, este
trabalho tem por objetivo precipuo analisar se existe no sistema processual de 1973, e
especialmente no novo sistema processual, mecanismo capaz de outorgar ao Estado-juiz o
poder de atribuir eficdcia imediata a sentenga que ndo a possui por forca da lei mas dela
necessita por tutelar direito em risco de dano ou perecimento, ou se a solugdo a este
problema sé pode ser buscada no plano legislativo através de uma reforma pontual do art.
1009 do novo Codigo, que reproduz a regra da suspensividade dos efeitos da sentenga,

prevista no art. 520 do Codigo de 1973.

* Na versdo original do PL 166/2010 todos os recursos, inclusive a apelagio, ndo possuem efeito suspensivo ope
legis. Somente por obra do relator, ou seja, ope iudicis, e desde que demonstrada a probabilidade de
provimento do recurso, ou, sendo relevante a fundamentagéo, houver risco de dano grave ou dificil reparag@o,
¢ que se podera suspender a eficacia da decisdo, da sentenca ou do acorddo. O pedido de efeito suspensivo ¢
dirigido ao tribunal competente para julgar o recurso, em petigdo autdbnoma, que tera prioridade na distribuicio
e tornara prevento o relator. Estabelece-se, contudo, que quando se tratar de pedido de efeito suspensivo a
recurso de apelagdo, o protocolo da peticdo impede a eficacia da sentenca até que seja apreciado pelo relator
(art. 949). Ver em: BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. PLS n° 166, de 8 de junho de 2010.
Dispoe sobre a Reforma do Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 2010. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/>. Acesso em: 01 abr. 2013.

No Substitutivo ao PL 8046-B/2010 foi mantido o efeito suspensivo da apelacdo como regra, eis que o art.
1.025, caput prescreve que a apelagdo tera efeito suspensivo. Ver em: BRASIL. Congresso Nacional. Camara
dos Deputados. Substitutivo ao Projeto de Lei n° 8.046-B, de 17 de julho 2013. Dispde sobre a Reforma do
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Na versdo final aprovada em 17 de dezembro de 2014 pelo Senado Federal: Art. 1009. A apelaggo tera efeito
suspensivo. (BRASIL. Congresso Nacional. Parecer final sobre o Substitutivo da Cimara dos Deputados
(SCD) ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 166, de 17 de dezembro 2014, que estabelece o Codigo de
Processo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2014, p. 49. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/>.
Acesso em: 20 dez. 2014).
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Destarte, para o melhor e mais completo enfrentamento do tema proposto estrutura-
se o trabalho da seguinte forma.

A parte inicial do primeiro capitulo destina-se a abordar o contexto histdrico e
juridico de surgimento do constitucionalismo contemporaneo e os reflexos positivos e
negativos que este produz sobre o processo civil brasileiro, pois € neste cendrio processual
atual que serd identificada a solugfo a questio problematica em exame.

A partir de uma incursdo no panorama histérico-evolutivo do paradigma de
processo civil patrio, e mais especificamente, do modelo constitucional do processo civil
contemporaneo, busca-se examinar o conteudo processual da Constituicdo Federal de 1988
e os direitos fundamentais aplicaveis ao processo civil, e com destaque especial, o direito-
garantia fundamental a tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva, com o intuito de
formar o assento tedrico que conduzira a solugdo apresentada ao problema objeto de analise
neste trabalho.

No entanto, ndo hé como tratar da tematica das sentencas sem eficacia imediata que
tutelam direito em risco de dano ou perecimento sem enfrentar, ainda que brevemente, a
questdo, também problematica, do conflito valorativo entre efetividade e seguranca juridica,
apresentando os pardmetros para a sua harmonizagdo no processo civil contemporaneo.
Nesta se¢do, o trabalho se vale do método de aplicacdo do principio da proporcionalidade
proposto por Robert Alexy a fim de verificar a legitimidade e validade da solucdo que este
estudo propde.

Situado o tema no cenario processual civil contemporaneo brasileiro e
estabelecidas as premissas basicas para o seu enfrentamento, apresenta-se na parte final do
primeiro capitulo a questdo problematica central deste estudo, qual seja, o custo temporal
gerado pela regra do duplo efeito recursal para os direitos que exigem satisfagdo imediata.

Ao final deste primeiro capitulo, a fim de demonstrar com nitidez o problema que
se busca enfrentar e solucionar neste trabalho apontam-se os casos paradigmaticos de
sentenca sem eficacia imediata outorgantes de direitos em risco de dano ou perecimento e,
por derradeiro, o dever constitucional do Estado-legislador e juiz de propiciar e prestar a
tutela idonea, tempestiva e efetiva dos direitos.

O segundo capitulo destina-se justamente a responder o questionamento central
deste trabalho, qual seja, se existe no sistema processual de 1973 e, especialmente no novo
sistema processual, mecanismo capaz de outorgar ao Estado-juiz o poder de atribuir eficacia
imediata a sentenga que ndo a possui por for¢a da lei mas dela necessita por tutelar direito

em risco de dano ou perecimento, ou se a solugdo a este problema sé pode ser buscada no
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plano legislativo através de uma reforma pontual do art. 1009 do novo Codigo, que
reproduz a regra da suspensividade dos efeitos da sentenga, prevista no art. 520 do Cddigo
de 1973.

Entretanto, antes de adentrar no estudo especifico da proposta de solugdo a esta
questdo problematica, procede-se uma andlise prévia acerca da defini¢do conceitual e do
ambito de aplicagdo do instituto da antecipagdo de tutela no CPC de 1973 e no CPC novo,
que aguarda sancdo da Presidente da Republica.

Como j4 referido, o segundo capitulo se dedica inteiramente a solugdo ao problema
do custo temporal gerado pela regra do duplo efeito recursal aos direitos que exigem
satisfacdo imediata, demonstrando que a mesma é encontrada tanto no Codigo de 1973,
quanto no novo Coédigo, no plano jurisdicional através da aplicagdo provimento
antecipatorio como técnica de concessdo da eficacia imediata ope judicis da sentenga.

Fixada a solugdo ao problema em andlise, apresenta-se os fundamentos
constitucionais, legais, doutrinarios e jurisprudenciais para a aplicagdo do provimento
antecipatorio no ato sentencial ou em grau recursal como técnica capaz de viabilizar a
eficacia imediata ope judicis da sentenca que tutela direito em risco de dano ou de
perecimento, ndo incluida no rol taxativo das decisdes com eficacia imediata, previsto nos
incisos do art. 520 do CPC de 1973 e do art. 1009, §1° do CPC novo, em que pese 14

merecesse estar inserida como tal.

Na sequéncia sdo abordados alguns outros pontos relevantes que envolvem esta
proposta de solugdo, tais como, a auséncia de violagdo ao principio da congruéncia entre o
pedido e a sentenca em virtude da concessdo de provimento antecipatério de oficio na
sentenca, bem como a necessidade de valorizacdo do magistrado e do provimento de
primeiro grau de jurisdigdo.

Outra questdo relevante a ser abordada na sequéncia € a que concerne a indagagdo
de como o processo eletronico pode colaborar para a efetivacdo desta técnica processual e
para a satisfacdo eficaz dos direitos em risco de dano ou perecimento.

Enfim, o terceiro e ultimo capitulo destina-se a analisar as técnicas de efetivacdo do
provimento antecipatorio concedido em sentenca ou em grau recursal com o objetivo de
viabilizar a eficdcia imediata ope judicis da sentenga que tutela direito em risco de dano
irreparavel ou de perecimento.

Considerando que tal provimento antecipatério nada mais é do que a antecipacéo

da efetivagdo-execugdo provisoria da sentenca, que de regra, so se daria apos o julgamento
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da apelagdo, ou em alguns casos apenas apds o transito em julgado, o procedimento para a
sua efetivacdo, e que constitui o objeto de estudo deste ultimo capitulo, consiste exatamente
no procedimento de cumprimento provisorio da sentenga.

Por fim, a terceira e ultima se¢do deste capitulo, destina-se a analisar a relevante
questdo do controle do poder executivo do juiz, que indubitavelmente deve ser considerado
quando o tema em pauta ¢é as técnicas de efetivacdo-execucdo provisoria da sentenca. Neste
contexto, a questdo chave a ser perquirida € a de como viabilizar e promover este controle.

No que diz respeito a metodologia do trabalho, adota-se como método de
abordagem o dedutivo, pois para o enfrentamento do tema parte-se da premissa de que o
Estado-juiz tem o dever de interpretar a legislagdo processual a luz do direito-garantia
fundamental a tutela jurisdicional, ficando obrigado a extrair da norma processual a sua
maxima potencialidade, sempre com vistas a tutelar os direitos de forma adequada,
tempestiva e efetiva, e com base nela busca-se investigar se existe no sistema processual de
1973 e, especialmente no novo Cddigo de Processo Civil, mecanismo capaz de outorgar ao
Estado-juiz o poder de conferir eficacia imediata a sentenga que ndo a possui por forca da
lei mas dela necessita por tutelar direito em risco de dano ou perecimento.

Além disso, para analisar o panorama historico-evolutivo do paradigma de processo
civil patrio e o contexto de surgimento modelo constitucional do processo civil
contemporaneo, este trabalho se vale do método de procedimento histérico, ao passo que
para investigar: (/) como conferir eficadcia imediata a sentenga que ndo a possui por forg¢a da
lei, mas dela necessita por tutelar direito material em risco de dano ou perecimento, e por
via de consequéncia, (ii) como efetivar o provimento antecipatorio concedido em sentenga
ou em grau recursal, se vale do método de procedimento funcionalista.

O método de interpretacdo juridica aplicado neste trabalho é o hermenéutico
constitucional. Neste sentido, diante da omissdo do Estado-legislador em conferir
tratamento protetivo expresso e imediato a categoria de sentenga que tutela direito em risco
de dano ou perecimento, cabe a este estudo resolvé-la a luz do direito-garantia fundamental
a tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva, de modo a investigar se existe no
Cédigo de 1973, e especialmente no novo Cdodigo, mecanismo capaz de outorgar ao Estado-
juiz o poder de atribuir eficicia imediata a este tipo de sentenca, ou se a solucdo a este
problema sé pode ser buscada no plano legislativo através de uma reforma pontual da regra
da suspensividade dos efeitos da sentenca prevista no ordenamento processual patrio (art.

520, caput, CPC 1973 e art. 1009, caput, novo CPC).
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Por fim, para o desenvolvimento do tema proposto, este trabalho se vale da técnica
de pesquisa da documentagdo indireta em fontes primdrias, tais como leis ordindrias,
especialmente o Cddigo de Processo Civil, tanto o novo, quanto o de 1973, a Constituigdo
Federal da Republica Federativa do Brasil; jurisprudéncias, em especial, as do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal Justica; e, também, em fontes secundérias

bibliograficas, com base nos principais tedricos sobre o tema objeto deste trabalho.



CONSIDERACOES FINAIS

1. Neste trabalho ¢ realizada uma analise critica sobre a regra da suspensividade dos
efeitos da senteng¢a na hipotese de interposi¢do de recurso de apelagdo, presente tanto no CPC
de 1973, quanto no novo, sob o enfoque especifico do custo temporal por ela gerado aos
direitos que exigem satisfa¢do imediata.

2. Face a este contexto de analise, se reconhece que o problema central da existéncia
desta regra ¢ o fato de constituir obstaculo intransponivel a efetividade daquelas sentencas que
ndo possuem eficacia imediata por for¢ca da lei, mas que, entretanto, dela necessitam por
tutelar direito material em risco de dano ou perecimento, e que, portanto, sequer pode
aguardar o prazo de interposi¢do do recurso cabivel para ser satisfeito e entregue ao seu
titular.

3. Detectada na pratica a ocorréncia deste problema, a preocupagdo central decorre
do fato de tanto o sistema processual civil de 1973, quanto o novo, que aguarda sangdo
presidencial, se omitem em conferir tratamento protetivo a esta categoria de sentenga, na
medida em que ndo a incluem no rol taxativo das decisdes com eficacia imediata, em que pese
14 merecesse estar inserida.

4. Diante deste cendrio juridico-processual problematico, o presente trabalho analisa
se existe no sistema processual de 1973 e, especialmente no novo ordenamento processual,
mecanismo capaz de outorgar ao Estado-juiz o poder de atribuir eficacia imediata a sentenga
que ndo a possui por forca da lei mas dela necessita por tutelar direito em risco de dano ou
perecimento, ou se a solugdo a este problema sé pode ser buscada no plano legislativo através
de uma reforma pontual do art. 1009 do novo Codigo, que reproduz a regra da suspensividade
dos efeitos da sentenga, prevista no art. 520 do Codigo de 1973.

5. A partir de uma incursdo no panorama historico-evolutivo do paradigma de
processo civil patrio, e mais especificamente, do modelo constitucional do processo civil
contemporaneo, ¢ examinado o conteudo processual da Constituicdo Federal de 1988 e os
direitos fundamentais aplicaveis ao processo civil, € com destaque especial, o direito-garantia
fundamental a tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva, e a partir deste exame ¢
formado o assento tedrico que conduz a solugdo apresentada neste trabalho.

6. Como resultado da pesquisa, ¢ reconhecido que se todas aquelas sentengas que
tutelam direito em iminente risco de dano irreparavel ou perecimento € que encontram ébice
para a sua efetividade na regra geral do duplo efeito recursal tivessem como unica alternativa

aguardar o julgamento da apelagdo e, em alguns casos, o transito julgado para produzirem



211

seus efeitos e serem executadas, grande parte delas resultariam plenamente ineficazes, sem
qualquer valor e utilidade pratica a parte que delas se beneficiam, pois ndo passariam de mera
declaracdo formal da existéncia do direito material postulado.

7. Em contrapartida, se ao Estado-juiz for permitido conceder provimento
antecipatorio ex officio (ou a pedido da parte) na sentenga ou em grau recursal a fim de
autorizar a producdo imediata de seus efeitos e a sua execugdo imediata (eficicia imediata ope
iudicis), o direito em iminente risco de dano irreparavel ou perecimento nela reconhecido
resulta tutelado de forma adequada, tempestiva e efetiva, e por via de consequéncia, o direito-
garantia fundamental do jurisdicionado a um pleno e efetivo acesso a Justica resta
concretizado.

8. Eis o fundamento maior da aplicacdo desta técnica processual a sentenca que
“tutela direito em iminente risco de dano ou perecimento”: a realizagdo do direito material
posto em causa e, via de consequéncia, do direito-garantia de fazer valer os proprios direitos,
vale dizer, do direito-garantia fundamental a tutela jurisdicional adequada, tempestiva e
efetiva, consagrado no art. 5°, XXXV e LXXVIII, da Constituicdo Federal.

9. Assim, a solucdo ¢ encontrada no préprio plano jurisdicional através da aplicagéo
da técnica de concessdo da eficdcia imediata ope judicis da sentenga, ou seja, através da
utilizagdo do provimento antecipatorio na sentenga ou em grau recursal com o fim de afastar o
efeito suspensivo e liberar a execugdo provisdria imediata da sentenca.

10. E destacado, neste particular, que perante a sistematica do CPC de 1973 de
processamento e julgamento da apelagdo (art. 518, caput), nos casos concretos em que o risco
ao direito se configurar apos a prolagdo da sentenca e que o juiz de primeiro grau receber a
apelagdo no duplo efeito recursal a solugdo € encontrada na concessdo de provimento
antecipatorio liminar em sede de agravo de instrumento como técnica viabilizadora da
eficacia imediata ope judicis da sentenca.

11. Contudo, esta solugdo ndo se aplica perante a nova sistematica de processamento
e julgamento da apelagdo do novo CPC (art. 1007, §3°), pois este retira do juiz de primeiro
grau de jurisdicdo o poder de exercer o juizo de admissibilidade da apelagdo e declarar os
efeitos em que a recebe. Em outras palavras, no novo CPC o juizo de admissibilidade da
apelagdo ¢ exclusivo do tribunal competente para julgé-la. Por conseguinte, deixa de existir a
possibilidade de concessdo de provimento antecipatério liminar em sede de agravo de
instrumento como técnica viabilizadora da eficacia imediata ope judicis da sentenca nos casos
concretos em que o risco ao direito se configurar apés a prolagdo da sentenga e o juiz de

primeiro grau receber a apelacdo no duplo efeito recursal.
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12. Perante o novo CPC, portanto, nos casos concretos em que o risco ao direito se
configurar apds a prolacdo da sentencga, a exemplo do que ja se procede na pratica forense
para retirar o efeito suspensivo dos recursos especial e extraordindrio e liberar a execucio
provisoria, resta ao titular do direito em risco de dano ou perecimento, reconhecido em
sentenca, promover medida cautelar incidental (i) perante o tribunal, no periodo
compreendido entre a interposicdo da apelagdo e sua distribui¢do, ficando o relator designado
para seu exame prevento para julgd-la, ou entdo, (ii) perante o relator se ja distribuida a
apelagdo.

13. Além disso, € ressaltado que nos casos em que for atribuido efeito suspensivo aos
recursos especial e extraordindrio pelo tribunal local, resta ao titular do direito em risco de
dano ou perecimento, reconhecido em sentenga, promover medida cautelar incidental
diretamente no STJ ou STF, conforme se tratar de recurso especial ou extraordinario, para fins
de afastar o efeito suspensivo e liberar a execug@o provisdria imediata da sentenga.

14. O acerto da solugdo proposta neste trabalho ¢ certificado pelo novo ordenamento
processual, na medida em que este opta por resolver o problema do custo temporal gerado
pela regra do duplo efeito recursal aos direitos que exigem satisfagdo imediata através da
técnica de concessdo da eficacia imediata ope judicis da sentenca, ou seja, através da
aplicagdo da técnica antecipatéria na sentenca para o fim de afastar o efeito suspensivo e
liberar a execucdo imediata. Neste sentido, estabelece no art. 1009, §1°, V que: “produz
imediatamente efeitos apds a sua publicacdo a sentenca que concede tutela proviséria”
(antecipada ou cautelar).

15. Com efeito, a hipotese do inciso V do §1° do art. 1009 corresponde a técnica do
provimento antecipatorio no ato sentencial como instrumento de concessdo da eficacia
imediata ope judicis a sentenga. Em um primeiro momento, portanto, a eficacia em questdo ¢
de natureza ope judicis justamente porque decorre do poder-dever jurisdicional de conceder
provimento antecipatdrio para possibilitar a execug@o imediata da propria sentenga, afastando
o efeito suspensivo do recurso de apelacdo que, eventualmente, venha a ser interposto. E, em
um segundo momento, a eficacia é de natureza ope legis justamente porque decorre do poder-
dever legislativo de propiciar técnicas adequadas a tutela do direito.

16. Isso significa, em sintese, que antes de decorrer de uma determinagdo legal (art.
1009, §1°, V), decorre de uma determinacdo jurisdicional de natureza antecipatéria. Deste
modo, o novo CPC resolve por via obliqua a omissdo presente no ordenamento processual de
1973, conferindo protecdo efetiva aos direitos reconhecidos em sentenga que necessitam de

satisfacdo imediata.
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17. Diante do novo CPC, portanto, a solu¢do para conferir eficacia imediata as
sentengas que dela necessitam, mas ndo a possuem por for¢a da lei, seguird nas méos da
atividade jurisdicional através da aplicacdo da técnica do provimento antecipatdrio, a qual,
deste modo, acaba se tornando cada vez mais aprimorada e voltada as necessidades
especificas do direito material posto em causa. Por conta disso, impde-se depositar cada vez
mais confianca e valorizag¢do nos magistrados e provimentos de primeiro grau de jurisdicéo.

18. Em observancia ao necessario controle que deve existir sobre o exercicio da
atividade jurisdicional, a fim de legitima-la, este trabalho se vale do método de aplicagdo do
principio da proporcionalidade proposto por Robert Alexy. Tal principio € utilizado neste
estudo como critério: (7) de afericdo da legitimidade da aplicagdo do provimento antecipatorio
como técnica de concessdo da eficacia imediata ope judicis da sentenga e (ii) de solu¢do do
conflito valorativo entre efetividade e seguranga juridica inevitavelmente criado nos casos de
aplicagdo desta técnica processual.

19. Como resultado deste método de aplicagdo do principio da proporcionalidade, é
reconhecido que a utilizagdo do provimento antecipatério como técnica de concessdo da
eficacia imediata ope judicis da sentenca constitui instrumento: (i) adequado para afastar o
efeito suspensivo do recurso e liberar a produgdo de efeitos e execu¢do proviséria da
sentenca; (ii) necessdrio para viabilizar a satisfacdo imediata dos direitos em iminente risco de
dano ou perecimento, os quais restariam lesionados ou perecidos caso aguardassem o
julgamento da apelacdo, ou em alguns casos, o transito em julgado; (iii) proporcional, pois
(a) tutela eficazmente e tempestivamente o direito que exige satisfagdo imediata; e (b) dentre
as alternativas de solugfo existentes se revela a menos prejudicial a seguranga juridica, na
medida em que concede eficacia imediata apenas aquelas sentengas que realmente dela
necessitam, € ndo descriteriosamente a todas, evitando deste modo a inversdo do risco de dano
as partes decorrente da irreversibilidade do provimento provisério caso este venha a ser
executado e posteriormente reformado em grau recursal, como ocorre com a adogdo da regra
da eficacia imediata ope legis da sentenca.

20. Na analise dos casos concretos paradigmaticos de sentengas afetadas pelo custo
temporal da regra do duplo efeito recursal, ficou nitida a necessidade de conferir efetividade
imediata as mesmas, pena de ndo o fazendo o direito por elas reconhecido resultar gravemente
lesado ou, inclusive, perecer, justificando, deste modo, a leve afetagdo ao principio da
seguranga juridica, na medida em que antecipa uma satisfagdo que de regra sé viria apos o
julgamento da apelagdo, ou em alguns casos, apenas apos o transito em julgado. Eis o

atendimento a lei do sopesamento material proposta por Robert Alexy.
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21. Do mesmo modo, ficou nitida a certeza da satisfagdo do valor efetividade do
processo, pois o direito em risco de dano ou perecimento reconhecido em sentenga resta
eficazmente tutelado através da técnica de concessdo de eficacia imediata ope judicis via
provimento antecipatdrio, permitindo, assim, a leve afetagdo do valor seguranca juridica ao
antecipar a execucdo que de regra so viria apos o julgamento da apelagdo, ou em alguns casos,
apenas apos o transito em julgado. Eis o atendimento a lei do sopesamento epistémica
proposta por Robert Alexy.

22. Como resultado da aplicagdo deste método de verificacdo da proporcionalidade
do ato proposto por Robert Alexy, é reconhecido que a técnica do provimento antecipatorio
para conferir eficacia imediata ope judicis a sentenga constitui escolha legitima, proporcional
e em total conformidade ao modelo constitucional do processo civil, pois resguarda a um sé
tempo dois dos mais caros e imprescindiveis valores e direitos fundamentais do ordenamento
constitucional patrio: a efetividade e a seguranca juridica, atendendo, assim, o principio da
harmonizagdo pratica de valores na medida do fatico e juridicamente possivel.

23. Além da proposta de solugdo advinda da atividade jurisdicional, também &
reconhecida a existéncia de alternativa de solucdo advinda da atividade legislativa através da
ampliacdo das hipdteses de decisdo com eficdcia imediata ope legis por meio da inser¢do de
mais um tipo de sentenca excepcionada a regra do duplo efeito recursal, qual seja, “a sentenga
que tutela direito substancial em iminente risco de dano irreparavel ou perecimento”.

24. Nada obstante a falha cometida pelo legislador em ndo ampliar o rol taxativo das
sentengas com eficacia imediata para incluir expressamente “a sentenga que tutela direito
substancial em iminente risco de dano irreparavel ou perecimento”, for¢oso reconhecer que
felizmente o novo CPC concerta tal omissdo legislativa do sistema processual de 1973 ao
estabelecer no art. 1009, §1°, V uma “forma hibrida” de concesso da eficacia imediata a esta
categoria de sentenga, a saber, a concessdo ope judicis, ¢ por via reflexa, ope legis,
prescrevendo que: “Além de outras hipdteses previstas em lei, comega a produzir efeitos
imediatamente apds a sua publicacdo a sentenga que confirma, concede ou revoga tutela
provisoria.”

25. Dentre as questdes relevantes que envolvem a solucdo proposta neste trabalho,
estd a que diz com a existéncia ou ndo de violagdo ao principio da congruéncia entre o pedido
e a sentenga ocasionada pela sua aplicagdo de oficio. Neste ponto, € esclarecido que se o
principio da congruéncia for compreendido como a necessaria correspondéncia que deve
existir entre a sentenga e o pedido mediato, a concessdo de provimento antecipatorio ex officio

no ato sentencial ndo implica de forma alguma em violagdo a tal principio, porquanto neste
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caso o juiz estd empregando técnica processual adequada, tempestiva e eficaz para a tutela
jurisdicional do bem da vida pretendido, o qual muitas vezes por sua propria natureza
fundamental, tal como o direito a saude, exige urgéncia na prestagdo da tutela jurisdicional,
como ocorre, por exemplo, na concessdo de medicamento ou tratamento de quimioterapia, dos
quais depende a integridade fisica e vida do jurisdicionado consumidor.

26. Outra questdo relevante que envolve a solug@o proposta neste trabalho ¢ a que
concerne a indagagdo de como o processo eletronico pode colaborar para a efetivacdo desta
técnica processual e para a satisfagdo eficaz dos direitos em risco de dano ou perecimento.
Acerca deste questionamento impende reconhecer que em casos concretos que envolvem
direito em risco de dano ou perecimento e necessitam urgentemente da concessdo da eficacia
imediata ope judicis a sentenga, inegavelmente o processo eletronico colabora muito
positivamente, na medida em que imprime celeridade, tempestividade, economia e efetividade
a prestagdo da tutela jurisdicional.

27. A este respeito, € visivel e palpavel os beneficios que o processo eletronico traz
para a prestacdo jurisdicional, e em especial, para o tempo do processo, na medida em que
além de reduzir significativamente a necessidade de utilizacdo de papel, de custos, de espago,
elimina o chamado “tempo morto” do processo, ou seja, elimina uma série de atos
burocraticos que podem passar a ser automatizados e outros que se tornam totalmente
desnecessarios, viabilizando um sensivel ganho de produtividade processual.

28. Por derradeiro, em observancia ao necessario controle que deve existir sobre o
exercicio da atividade jurisdicional executiva, a fim de legitima-la, este trabalho se vale, mais
uma vez, do método de aplicagdo do principio da proporcionalidade proposto por Robert
Alexy. Tal principio € utilizado como critério: (i) de verificagdo da legitimidade da técnica
escolhida para efetivar o provimento antecipatorio e (if) de solu¢do do conflito valorativo
travado entre efetividade e seguranga no momento da realizacdo da escolha da técnica de
efetivacdo a ser aplicada.

29. Como resultado deste método de aplica¢do do principio da proporcionalidade, €
reconhecido que nas hipoteses de tutela antecipada urgente de natureza pecunidria a técnica
do poder mandamental do juiz associada a multa coercitiva constitui mecanismo: (i)
adequado para efetivar tempestivamente o provimento antecipatdrio, nos casos, € claro, em
que tal técnica for compativel com o perfil econdmico do executado; (ii) necessdrio para
viabilizar a satisfagdo imediata do direito ao crédito em iminente risco de dano ou
perecimento, pois caso fosse efetivado pela técnica tipica da expropriagdo restaria lesionado

ou perecido, tendo em vista o procedimento anacrdnico, moroso, € muitas vezes, inefetivo que
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este envolve; e (ii) proporcional, pois (a) tutela eficazmente o direito ao crédito que se
encontra em risco de dano ou perecimento nos casos em que tal técnica for compativel com o
perfil econdmico do executado; e (b) dentre as técnicas de efetivagdo existentes se revela a um
s6 tempo a mais eficaz se comparada a morosidade, intempestividade e inefetividade da
técnica expropriatéria € a menos prejudicial ao executado com capacidade econdmica
compativel a técnica da multa, na medida em que se a coer¢do surtir o efeito que dela se
espera o pagamento da quantia certa sera feito de imediato, e ndo pelo rito moroso e
anacronico da expropriacdo, bem como o executado s6 sofrera consequéncias em seu
patrimonio se ndo vier a adimplir voluntariamente a ordem judicial de pagamento,
consequéncia esta que serd compativel a sua capacidade econdmica e a relevancia e urgéncia
no cumprimento da obrigagao.

30. Com efeito, a técnica do poder mandamental do juiz associada a medida
coercitiva da multa, constitui solugdo proporcional para a efetivagdo do provimento
antecipatorio de tutela pecunidria concedido no ato sentencial ou em grau recursal e, portanto,
constitui escolha legitimada pelo modelo constitucional do processo civil, pois resguarda a
um so6 tempo dois dos mais caros e imprescindiveis valores e direitos fundamentais do
ordenamento constitucional patrio: a efetividade e a seguranga juridica, atendendo, assim, o
principio da harmonizagdo pratica de valores na medida do fatico e juridicamente possivel.

31. Nesta senda, a titulo conclusivo, € imprescindivel atentar para o fato de que a
técnica expropriatoria s6 deve ser aplicada para a efetivagdo do provimento antecipatério de
natureza pecuniaria se for adequada a necessidade de tutela evidenciada pelo direito material
posto em juizo. E o que prescreve a propria legislagio processual (art. 273, §3° CPC de 1973

e art. 295, pardgrafo unico’>°

novo CPC) ao referir que a técnica processual prevista para
determinada forma de tutela jurisdicional, tal como a execugdo forcada (expropriacdo) para a
condenacdo, so se aplica no que couber para a obtengao da tutela do direito, neste caso, para o
pagamento da quantia.

32. Conforme demonstrado ao longo deste trabalho, a possibilidade de aplicagdo do
poder mandamental do juiz associado a multa coercitiva para a efetivacdo do provimento
antecipatorio de tutela pecunidria decorre essencialmente do fato de que o legislador tem o

dever constitucional de viabilizar a realizagdo do direito fundamental a tutela efetiva dos

%26 Art. 295. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagdo da tutela provisoria.
Paragrafo unico. A efetivagdo da tutela provisoria observara as normas referentes ao cumprimento provisorio
da sentenga, no que couber (BRASIL. Congresso Nacional. Parecer final sobre o Substitutivo da Cimara
dos Deputados (SCD) ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 166, de 17 de dezembro 2014, que
estabelece o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2014, p. 49. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/>. Acesso em: 20 dez. 2014).
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direitos através da edic¢do de técnicas processuais executivas idoneas a realizacdo dos direitos,
assim como o juiz tem o compromisso constitucional de interpretar e aplicar a legislagdo
processual a luz deste direito fundamental, ficando obrigado a extrair da norma processual a
sua maxima potencialidade, sempre com vistas a tutelar os direitos de forma adequada,
tempestiva e efetiva. Por tal razdo, ¢ constitucionalmente vedada a protecdo legislativa e
jurisdicional insuficiente.

33. Por sua vez, no que diz respeito as hipoteses de antecipacdo de tutela que
implique um fazer, ndo-fazer ou entrega de coisa, como resultado do método de aplicacéo do
principio da proporcionalidade proposto por Robert Alexy, é reconhecido que tanto a técnica
coercitiva da multa (art. 461, §4° CPC de 1973 e arts. 534 e 535, §3° CPC novo), quanto a
técnica sub-rogatoria das medidas executivas independentemente da vontade do executado,
tais como busca e apreensdo, remog¢do de pessoas e coisas, desfazimento de obras,
impedimento de atividade nociva, dentre outras, constituem mecanismos: (a) adequados para
a efetivagdo da tutela antecipada especifica ou do resultado pratico equivalente ao do
adimplemento que se realize mediante um fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, em especial os
que independem da colaboragdo do executado, tais como o mandado de busca e apreensdo ou
imissdo na posse; (ii) necessdrio para viabilizar a satisfacdo tempestiva e eficaz da tutela do
direito em iminente risco de dano ou perecimento que se realize mediante uma acdo,
absten¢@o ou desapossamento, pois por outros meios como o expropriatorio, na hipdtese da
obrigagdo ser convertida em perdas e danos, além de ser morosa e muitas vezes ineficaz, nao
viabiliza a tutela especifica, nem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

34. Além disso, sdo: (iii) proporcionais, pois ambas técnicas de efetivacdo
(coercitiva e sub-rogatoria) disponiveis no sistema processual se revelam a um sé tempo
eficazes e minimamente prejudiciais a esfera juridica do executado, eis que este so6 sofrera
consequéncias em seu patrimonio, na hipdtese da técnica coercitiva da multa, se ndo vier a
adimplir voluntariamente a ordem judicial de pagamento, consequéncias estas que serdo
compativeis a sua capacidade econdmica e a relevancia do direito, e na hipdtese das medidas
executivas lato sensu, caso ndo adimplida voluntariamente a ordem judicial, esta sera
efetivada independentemente da sua vontade através da atuagdo de auxiliares do juiz - via
mandado de busca e apreensdo ou imissdo na posse, ou mediante atuagdo de terceiro, tudo

conforme as necessidades do caso concreto.
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35. Em termos de efetividade, a medida sub-rogatéria da busca e apreensdo ou
imissdo na posse (art. 461-A, §2° do CPC de 1973 e art. 535°%" do novo C6digo), conforme se
tratar de coisa movel ou imdvel, é reconhecida como a técnica mais idonea para efetivar os
provimentos antecipatorios que determinam a entrega de coisa em risco de dano ou
perecimento, pois viabilizam a efetiva e tempestiva entrega do bem independentemente da
vontade do demandado.

36. No caso da tutela inibitoria do ilicito, a unica técnica adequada a efetivar o
provimento antecipatdrio €é a coercitiva da multa de parcela nica, pois como o objetivo da
tutela ¢ a absteng¢@o da pratica de determinado ilicito, ndo ha qualquer sentido em aplicar
multa periodica, eis que uma vez praticado o ato que se busca abster a multa periddica se
torna totalmente inefetiva. Tal medida é adequada e efetiva apenas para os provimentos que
para a tutela do direito impliquem em um fazer. Do mesmo modo, ndo se revela idonea a
técnica sub-rogatoria, pois a Unica pessoa capaz de adimplir a ordem de abstencdo € proprio
demandado, ndo podendo, portanto, ser praticada por terceiro ou auxiliar do juiz.

37. Em contrapartida, a medida sub-rogatoria de remog¢ao de pessoas e coisas é
técnica adequada para a efetivacdo dos provimentos antecipatérios de tutela de remogdo do
ilicito, pois como o objetivo da tutela é o desfazimento do ato ilicito ja praticado, faz-se
necessario o seu desfazimento através de um agir, e deste modo, tal técnica se revela
inquestionavelmente adequada e eficaz.

38. Ante todo o exposto, for¢oso concluir que para compreender o provimento
antecipatorio, € consequentemente, a execugdo provisoria da sentenca, sob a perspectiva do
modelo constitucional do processo civil € pressuposto ldgico passar a enxergar e pensar o
processo a partir do direito material e das necessidades evidenciadas pelo mesmo. Por essa
razdo, se reconhece neste trabalho que o direito material deve ter prioridade e proeminéncia
em relacdo as formas de tutela jurisdicional e as técnicas processuais.

39. Sob esta linha de concepgdo, € inevitavel reconhecer que o direito patrio evoluiu
de uma combinacgdo rigida entre tipos de obrigacdo (tipos de tutela jurisdicional) e tipos de
execucdo (tipos de técnica de efetivacdo) calcada em um formalismo processual exacerbado,
para uma maleavel adequacdo entre técnica e tutela dos direitos baseada na adequacéo,

tempestividade e efetividade da tutela jurisdicional.

27 Art. 535. Ndo cumprida a obrigagdo de entregar coisa no prazo estabelecido na sentenga, sera expedido
mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse em favor do credor, conforme se tratar de coisa movel
ou imovel (BRASIL. Congresso Nacional. Parecer final sobre o Substitutivo da Cimara dos Deputados
(SCD) ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 166, de 17 de dezembro 2014, que estabelece o Codigo de
Processo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2014, p. 49. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/>.
Acesso em: 20 dez. 2014).
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40. Por fim, em sintese, como consequéncia desta perspectiva constitucional do
processo civil, ¢ inadmissivel deixar de reconhecer que haverd situagdes de direito material
em que a efetividade da protecdo jurisdicional exigira que ndo haja uma associagdo plena,
direta e imediata entre as espécies de tutela ¢ o modelo de efetivagdo previsto pelo sistema
processual executivo, porquanto esta associagdo nio € mais vista de um modo impositivo,
mas sim facultativo tendo em vista a necessidade de promover uma tutela jurisdicional

adequada, tempestiva e efetiva dos direitos.
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