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DA NATUREZA MANDAMENTAL DA TUTELA PROVISORIA CAUTELAR!?

THE MANDATORY NATURE OF PROVISIONAL PROTECTIVE MEASURES

Resumo

No presente artigo procuramos demonstrar que, pela
técnica diferenciada da entrega da prestacéo jurisdicional,
0 cumprimento da decis&o proferida quando presentes 0s
requisitos para a concessdo da tutela de urgéncia de
natureza cautelar, ndo ha necessidade de instaurar o
procedimento incidente de cumprimento provisério de
sentenca. Uma vez que, a decisdo do juiz é de natureza
mandamental e deve ser cumprida da forma como
determinada, devendo o0 magistrado, na decisdo
concessiva da tutela cautelar, ja determinar medidas
adequadas para evitar possiveis danos a situacdo juridica
em discussdo no processo. Concluimos que a decisdo
concessiva da tutela cautelar ¢ mandamental, até porque,
seria um contrassenso dar um poder geral de cautela ao
magistrado, de um lado, e, de outro, limitar a efetividade,
a exequibilidade da ordem do mandamento contida em
sua decisdo. Logo, a decisdo concessiva da tutela
provisoria cautelar traz em si a carga de
mandamentalidade e, portanto, auto executiva. E ndo
sendo esta cumprida, incidirdo os énus impostos pelo
magistrado tais como sdo as medidas indutivas,
coercitivas e mandamentais ou sub-rogatorias necessarias
para assegurar o cumprimento da ordem judicial.
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Abstract
In this paper, we aim to demonstrate that, due to a
judicial  technique called técnicas de tutelas

diferenciadas, when all legal standards required for an
urgent injunctive relief are present, it is not necessary to
initiate an incidental provisional judgement execution.
Since a judge's decision has a mandatory nature and must
be observed as determined, the magistrate must, in his
decision that grants a protective custody, determinate
adequate measures to avoid possible impairs to the legal
situation discussed in the case. We conclude that the
decision which defers a protective measure has a
mandatory nature, since it would be contradictory to
render the magistrate a general protective power by one
side and, by the other, to limit the effectiveness of his
decision. Therefore, this decision is mandatory and has
the capacity to be self executed. If not observed, there
will be legal consequences imposed by the judge, like
inductive, coercive and mandatory or subrogatory
measures, needed to ensure the compliance of the judicial
order.

Keywords: Access to Justice. Técnicas de Tutelas
Diferenciadas. Injunctive relief. Mandatory order.

SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Tempo — Celeridade, Duragio Razoavel do Processo.
2.1 Da Tutela proviséria como espécie de tutela diferenciada. 2.2 Da adequacédo da
tutela provisoria de urgéncia no CPC/2015. 3 Da Tutela Provisdria de Natureza
Cautelar. 3.1 Da referibilidade.3.2 Dos Requisitos para a concessdo da tutela
provisoria baseada na urgéncia.4. Da Decisdo da Tutela Proviséria.4.1 Da forga

executiva da decisdo provisoria. 5 Conclusdo. Referéncias.

1 Artigo originalmente publicado como capitulo de livro em: JAYME, Fernando Gonzaga; MAIA, Renata C.
Vieira. Da Natureza Mandamental da Tutela Provisdria Cautelar. In: MAIA, Renata C. Vieira; JAYME,
Fernando Gonzaga; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato; LANNA, Helena. (Org.). Inovacbes e
Modificages do Codigo de Processo Civil - Avangos, desafios e perspectivas. 1led. v. 1. Belo Horizonte: Ed. Del
Rey, 2017, p. 203-218.
2 Doutora em Direito Processual Civil pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG. Graduada e Mestra
em Direito Empresarial pela Faculdade de Direito Milton Campos. Professora Adjunta da Graduacdo e Pds-
Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG. Diretora da DAJ —
Divisdo de Assisténcia Judiciéria da Faculdade de Direito da UFMG. Conselheira-Geral do IDPro — Instituto de
Direito Processual. E-mail: renatacvmaia@hotmail.com
3 Diretor da Faculdade de Direito da UFMG. Professor Associado de Direito Processual Civil da Faculdade de
Direito da UFMG. Advogado. Conselheiro Seccional da OAB/MG. Membro do Comité Técnico Cientifico do
Parque Tecnoldgico BHTEC. Membro do Conselho Estadual de Direitos Humanos. Graduado em Direito pela
Universidade Federal de Minas Gerais (1992). Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas
Gerais (1999 e 2003). E-mail: fjaymeadv@uol.com.br

RBPJ | 245



Renata Christiana Vieira Maia; Fernando Gonzaga Jayme

1 INTRODUCAO

O tempo de duracdo do processo, além de ser universal, € uma preocupacao
multissecular.* O tempo é um fator crucial para o processo, sobretudo, nos dias atuais em que
as distancias sdo encurtadas pelos meios tecnoldgicos. O e-mail e 0 WhatsApp, por exemplo,
exterminaram 0s velhos meios de comunicagdo. Os atuais meios tecnoldgicos permitem
contato em tempo real por pessoas que se encontram separadas até mesmo por continentes. E,
ndo obstante a evolucdo dos meios de comunicacdo, que permitem conversas em tempo real e
respostas em tempo real, 0 mesmo n&o ocorreu cCom 0 Processo, que continua moroso, em que
ndo é raro encontrar processos que ja tramitam por longos e exaustivos anos. O que causa
maior angustia em plena era tecnoldgica.

O homem sempre se esforgou por controlar o tempo,® refletindo-se no Direito a
necessidade de supera-lo, como forma de atenuar e minorar suas angustias, suas dores e sua
impoténcia, para ter a tdo almejada felicidade e paz. E o processo moroso agrava ainda mais a
dor dos inocentes, como afirmava Piero Calamandrei.®

As técnicas de tutelas diferenciadas surgem como forma de atenuar o tempo que leva o
transcurso do processo até a efetiva e plena satisfacdo do direito. Por meio delas é possivel,
através da cognicdo sumaria, assegurar, ainda que provisoriamente, o resultado util
equivalente da pretensdo discutida no processo, tal como é a tutela proviséria de urgéncia e de
evidéncia prevista no vigente Caodigo de Processo Civil — CPC/2015 (Lei 13.105/2015).

A tutela provisoria baseada na urgéncia (cautelar e a antecipada)e na evidéncia busca
minimizar, atenuar, expurgar os males que o tempo de duracdo do processo podem causar a
parte que tem razdo,” mas cujo acertamento do direito ou a exigéncia da obrigagdo ainda n&o é
possivel. Razdo porque a decisdo proferida pelo juiz em grau ndo exauriente assume uma
carga de exequibilidade, por antecipar ou assegurar a efetiva satisfacdo do direito, antes
mesmo do provimento final.

O presente trabalho tem por objetivo fazer uma analise desta carga de coercibilidade e
mandamentalidade inerente a decisdo provisoria proferida pelo juiz, procurando verificar o
sentido do que se encontra disposto no paragrafo unico do artigo 297 do CPC/2015, da qual
para a efetivacdo da tutela provisoria serdo observados, no que couber, as normas referentes

ao cumprimento provisorio da sentenca. Analisar-se-a se, para a efetivacdo da tutelar cautelar,

4 MOREIRA, 2004, p. 29.
SCARNELUTTI, 2006, p. 51.
® CALAMANDREI, 2006, p. 97.
7 “Q processo, portanto, ¢ instrumento que sempre prejudica o autor que tem razdo e beneficia o réu que nio a
tem”. MARINONI, 2002, p. 17-18.
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€ preciso requerer o cumprimento da decisdo de tutela proviséria por meio do cumprimento

provisorio.

2 TEMPO - CELERIDADE, DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Um ponto se tornou consenso entre os processualistas, qual seja: “ndo se pode
reconhecer como processo devido aquele excessivamente demorado”. E tanto é que, ndo
obstante a previsao constitucional (art. 5°, inc. LXXVIII, da Constituicdo) de que a todos, seja
no ambito judicial ou administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo, restou consignado no artigo 4° do
CPC/2015 que as partes, no processo, tém o direito de obter, em prazo razoavel, a solucéo
integral do seu direito, incluida a atividade satisfativa.

E, procurando evitar que o tempo do processo cause danos a parte que, ainda que em
grau de probabilidade, tenha razdo, é que existem as tutelas diferenciadas, sejam as baseadas
na urgéncia, como as na evidéncia, cujo proposito ¢ “evitar os prejuizos da demora da
prestacdo jurisdicional e assegurar a efetividade da tutela juridica prometida pela
Constitui¢io”.?

A principal finalidade das tutelas diferenciadas, tal como € a tutela provisoria, é a de
evitar, abrandar, minimizar, atenuar os maleficios que o tempo de duracdo do processo possa

trazer ao jurisdicionado, proporcionando e garantindo a efetividade da jurisdi¢o.*°

21 DA TUTELA PROVISORIA COMO ESPECIE DE TUTELA
DIFERENCIADA

E tutela proviséria porque contrapde a tutela definitiva. E, portanto, ndo ha se
confundir provisoriedade com temporario. “Temporario, em verdade, é 0 que dura
determinado tempo. Provisorio, porém, é o que, por algum tempo, serve até que venha o

“definitivo™.1

8 THEODORO JR., 2008, p. 130.

® THEODORO JR., 2008, p. 135.

10 Nesse sentido: DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 567; THEODORO JR., 2015, p. 597;
MITIDIERO, 2011 in: JAYME; FARIA; LAUAR, 2011, p. 82.

11 COSTA, 1953, p. 10. Dando como exemplo os andaimes que sdo temporarios, e que também seriam
definitivos, porque nada viria a substitui-los, ao passo que barracas utilizadas pelos desbravadores dos sertdes
seriam provisorias, porque serdo substituidas, até melhor habitagdo. Afirmando que: “o provisério é sempre

trocado por um definitivo”.
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A tutela proviséria, que ndo se confunde com temporaria,'?é uma tutela que sera
substituida ou ndo pela definitiva, o que vai depender do julgamento definitivo da demanda,
que pode confirma-la ou ndo, justificando-se a necessidade de que a tutela proviséria ndo seja
concedida quando houver possibilidade de sua irreversibilidade (83°, art. 300, CPC/15).

A tutela provisoéria é espécie de tutela diferenciada, que é toda aquela que visa, por
meio de técnicas’® e mecanismos!* proprios, eliminar os danos causados pelo tempo do
processo. “A verdade de que nao se pode fugir é a da necessidade de lutar contra os males do
tempo sobre o processo, pelas vias da tutela diferenciada”.*® Ela é diferenciada porque é uma
técnica que visa, em contraposi¢cdo ao procedimento comum, que é de cognicdo plena e
exauriente, assegurar 0 gozo de um bem ou direito, ou salvaguardar o seu gozo futuro por
meio de uma cognicao que se realiza de forma sumaria ou ndo exauriente.

Dentre as técnicas diferenciadas, destacam-se no vigente Codigo de Processo Civil as
tutelas provisorias de urgéncia (cautelar e antecipada) e evidéncia, a acdo monitoria (baseada
na evidéncia), dentre outras técnicas que visam inverter o iter procedimental, visando
solucionar a crise do direito processual. No CPC/2015, tais técnicas se mostram mais
evidentes e em grande numero.

O papel da tutela diferenciada, como mecanismo de aceleracdo do procedimento, tem
por objetivo solucionar a crise da demora da prestacdo jurisdicional, por meio de deciséo
provisoria e ndo exauriente que tem por meta resguardar o direito lesado ou 0 seu proveito
atil, porque visa suprir, eliminar, obstar, expurgar, atenuar, minorar, evitar, ainda que
“provisoriamente os efeitos indesejaveis da demora na solugdo da tutela de urgéncia. Sua
caracteristica maior para com a celeridade, seria a provisoriedade, em contraposicdo a

definitividade propria da tutela principal”.®

2.2 DA ADEQUACAO DA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA NO
CPC/2015

12 Nesse mesmo sentido, ver MITIDIERO, 2011 in: JAYME; FARIA; LAUAR, 2011, p. 75.
13 “Tanto urgéncia quanto evidéncia sdo aspectos considerados pelo legislador para construir técnicas
processuais destinadas & adocdo de determinadas medidas, cuja finalidade outra ndo é sendo conferir maior
efetividade a tutela final, na maioria das vezes sem solucionar a crise de direito material. Provisorias, portanto.”
(BEDAQUIE, 2015, p. 50)
14“Tutelas diferenciadas” significa, em ultima andlise, pensar na predisposi¢do de mecanismos, no processo, que
o0 tornem apto a cumprir, com maior eficiéncia, seu papel”. (ARMELIN, 1992, p. 45).
15 THEODORO JR., 2008, p. 146.
16 THEODORO JR., 2008, p. 131.
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Dentre as muitas novidades do CPC/2015, foi louvavel a unificagdo do provimento
cautelar e antecipado num mesmo livro (Livro V da Parte Geral). Até porque, como bem ha
muito ja advertira Candido Rangel Dinamarco, “cautelares e antecipatérias sdo as duas faces
de uma moeda sé: elas séo dois irméos gémeos ligados pelo veio comum que é o empenho em
neutralizar os males do tempo-inimigo, esse dilapidador de direitos que falou Francesco
Carnelluti.’

Na doutrina patria, ha doutrinadores'® que reconhecem como vélido e atual o
entendimento de Piero Calamandrei,’® que ndo via qual o vicio da tutela cautelar em assumir
tanto a funcdo conservativa como a antecipada, a depender do provimento concedido. José
Roberto dos Santos Bedaque?® e José Carlos Barbosa Moreira?® sempre defenderam o
tratamento processual unitario entre as tutelas cautelares e antecipatorias.

Tal discussdo doutrinaria acabou despicienda, sobretudo depois que a Lei 10.444/2002
inseriu 0 § 7° ao art. 273 do CPC/1973, consagrando a fungibilidade?® entre providéncias
cautelares e antecipatorias. Tanto que Humberto Theodoro Jinior? reconheceu a época que,
desde a insercdo da fungibilidade entre a tutela cautelar e a antecipacao da tutela, “patenteou-
se desde entdo a auséncia de diferenca substancial entre as duas modalidades da tutela de
urgéncia, tanto que, por iniciativa do juiz, o pedido inadequadamente formulado pela parte em
face de seus requisitos especificos pode ser acolhido com apoio em satisfacdo dos requisitos
de outra modalidade preventiva”.

Se, desde a citada lei de 2002, tanto a tutela cautelar como a tutela antecipada foram
alcadas, por forca legal, a espécies de um mesmo género, ndo haveria razao para que o Cédigo
de Processo Civil de 2015 as tratasse de forma diferente. E, em boa hora e por meio da técnica
adequada, ambas as tutelas provisorias, tanto a de urgéncia (cautelar®* e antecipada) como a
de evidéncia, mereceram um tratamento unitario. E a razdo para que tal se desse é dada por
José Roberto dos Santos Bedaque,?® um dos membros integrantes da comiss&o que ajudou na
elaboracdo do anteprojeto da lei do Cddigo de Processo Civil, qual seja: “climinar discussdes

académicas sobre a natureza da antecipagdo provisoria de efeitos da tutela jurisdicional”.

" DINAMARCO, 2009, p. 49.
18 Nesse sentido ver, BEDAQUE, 2003, p. 303 e MOREIRA, 2003.
19 CALAMANDREI, 1936.
20 BEDAQUE, 2003.
2L MOREIRA, 2003, p. 257-258. Nos anos 90, citado doutrinador expressou sua preocupacgdo ao ver que a
doutrina patria procurava a todo custo distinguir a tutela provisoria cautelar e a tutela provisoria satisfativa. Para
ele, “a preocupacdo, intensa em setores doutrinarios, de estabelecer critérios rigorosos de distingdo entre as
medidas cautelares e as antecipatorias” seria exagerada.
22 Fungibilidade esta que também se encontra presente no CPC/2015 (8§ Unico, artigo 305).
23 THEODORO JR., 2008, p. 136.
24 A cautelar, com o CPC/2015, deixou de ser um terceiro género, como assim era disciplinado no CPC/1973.
% BEDAQUE, 2015, p. 137.
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A opcio legislativa®® foi a de unificar as tutelas de urgéncia de natureza cautelar e
antecipada, como espécies do género: tutela provisoria, de cognicdo ndo exauriente,
superficial, limitada ou parcial. As tutelas provisérias (tanto as de urgéncia, como de
evidéncia) visam antecipar os efeitos da tutela definitiva e se dividem em satisfativas, que
pode ser concedida com base na urgéncia (art. 294 e arts. 303 e ss. do CPC/2015) ou na
evidéncia (art. 294 e art. 311 do CPC/2015); e cautelares, conservativas, em que sempre sera
necessaria a demonstracdo da urgéncia (arts. 294, 300 e 301 do CPC/2015).

De acordo com a definicdo de Kazuo Watanabe,?’ a tutela provisoria é aquela em que
prevalece, no plano horizontal, em que se analisa a extens@o da cognicéo, a sua sumariedade,
ao contrario da decisdo definitiva, que é plena. E, no plano vertical, em que se analisa a
profundidade da cognicdo, a tutela provisoria se enquadra como superficial, enquanto as

definitivas sdo exaurientes.

3 DA TUTELA PROVISORIA DE NATUREZA CAUTELAR

No vigente Cddigo de Processo Civil, como acima visto, embora a op¢do do legislador
tenha sido a de unificar as tutelas provisorias como parte de um Unico género, prevaleceu a
sua distincdo em espécies, tutelas de urgéncia (cautelar e antecipada) e evidéncia, embora
sejam elas caracterizadas pela provisoriedade, sumariedade e precariedade.O traco distintivo
entre as tutelas provisérias baseadas na urgéncia (cautelar e antecipada) reside ndo s6 no seu
objeto,?® como no fato de que a tutela cautelar tem uma caracteristica que Ihe é peculiar, qual
seja, a referibilidade.

A tutela provisoria de urgéncia de natureza cautelar visa assegurar o direito, jamais
satisfazé-lo (como é o caso das antecipadas, satisfativas). A cautelar visa assegurar a eficacia
futura do provimento definitivo da tutela satisfativa, mas com esta ndo se confunde, vez que
tem ela a finalidade de assegurar o resultado util do direito acautelado; sua finalidade é

meramente conservativa.

% Note-se que a opcao legislativa, no entanto, ndo consagrou o entendimento esposado por José Carlos Barbosa
Moreira e José Roberto dos Santos Bedaque, preferindo fazer uma distingdo das tutelas provisérias baseadas na
urgéncia em cautelares, que mantém a sua finalidade conservativa, e as antecipadas, satisfativa. O que néo se da
em alguns dos paises europeus, como Italia, Franga e Portugal, como bem demonstrado por Humberto Theodoro
Janior (THEODORO JR., 2015, p. 601-602).
2T WATANABE, 1999, p. 37.
2 Nio se olvida que ainda persiste um problema, ndo foi excluida “a possibilidade de depararmos hipoteses
situadas numa “zona cinzenta”, ou faixa de fronteira, onde se torna dificil saber com precisdo em que territorio
se esta pisando. A ciéncia processual — melhor dizendo: a ciéncia juridica — precisa aceitar o fato de que, em
alguns assuntos, ndo Ihe é dado fixar marcos de perfeita nitidez entre areas limitrofes. E, as vezes, ndo é (til
sequer tentar fazé-lo” (MOREIRA, 2003, p. 260).
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A tutela de natureza cautelar tem por objetivo “assegurar a viabilidade da obtencdo da
tutela do direito ou para assegurar uma situacdo juridica tutelavel, conforme o caso”.?® N&o é
ela satisfativa, por ndo ser capaz de prestar ou satisfazer o direito, ela tem o conddo de apenas
assegurar, de conservar a tutela ao direito. Desse modo, as cautelares “se limitam a conservar
bens ou direitos, cuja preservacdo se torna indispensavel a boa e efetiva prestacdo final, na
justa composicao do litigio”.®

A tutela provisoria baseada na urgéncia de natureza cautelar, diversamente da
antecipada, visa conservar bens ou direitos, evitando-se que, pelo decurso do tempo, venham
a se perder ou se tornarem inuteis para o fim a que se prestam. Ou seja, a tutela provisoria
urgente de natureza cautelar previne, obsta, impede, em carater provisorio, que a situacao
juridica em disputa no processo comum de conhecimento, ou mesmo que deva ser preservada
para atingir os efeitos no processo executivo, deixe de existir, tornando-se indcuo o
provimento a ser proferido ao final pela auséncia, perda ou dissipac¢do do bem ou do direito no
curso do processo.

A funcéo primordial € de conservacdo, de prevencdo, evitando-se que possiveis atos
realizados pela parte contraria possam frustrar a efetividade da tutela satisfativa. Logo,
equivocado dizer que a cautelar € instrumento do processo. Ela ndo se presta ao processo, mas
sim para conservar, assegurar, a situacdo juridica ou o direito que vem sendo objeto de analise

no processo de conhecimento ou executivo.

3.1 DA REFERIBILIDADE

Afirmou-se acima que um dos tracos caracteristicos que distingue a tutela cautelar da
tutela antecipada (que € satisfativa), além do seu objeto, é sua referibilidade.

Por referibilidade,3 entende-se aquilo que se refere. E ndo poderia ser diferente,
porque a tutela cautelar € uma medida conservativa. Logo, se 0 provimento cautelar visa
conservar, prevenir ou mesmo impedir a dissipacdo ou a perda do bem ou direito a que se
busca acautelamento, a medida ndo se exaure em si, mas se refere a viabilidade da obtencédo
da tutela do direito ou a uma situacdo juridica tutelavel a que se pretende ver conservada,

prevenida ou impedida, ou seja, a situacdo acautelada.

2 MARINONI, 2010, p. 23.
% THEODORO JR., 2015, p. 596.
31«0 conceito de referibilidade advém da ideia de ligagdo assegurativa da tutela cautelar a tutela do direito.”
(MARINONI; ARENHART, 2010, p. 38).
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A auséncia da referibilidade do direito acautelado, ou mesmo a auséncia do direito a se
buscar acautelar, permite assegurar a auséncia de cautelaridade.® Tanto é que em sendo
requerida a tutela provisoria urgente de natureza cautelar em carater antecedente (art. 305,
CPC/2015), ha a necessidade, como requisito da peti¢do inicial, da indicacdo da lide e seu
fundamento, como a exposi¢do sumaria do direito que se objetiva assegurar. Ao passo que, na
peticdo inicial do pedido de tutela provisoria de natureza antecipada requerida em caréater
antecedente, pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de
tutela final (art.303, CPC/2015).

3.2 DOS REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA TUTELA PROVISORIA
BASEADA NA URGENCIA

O CPC/2015 unificou e simplificou os requisitos para a concessdo da tutela baseada na
urgéncia, exigindo-se a demonstracdo da probabilidade do direito a tutela pretendida mais o
perigo do dano, ou, como consta da redacdo do CPC/2015, 0 “risco ao resultado 1til ao
processo”.

Para Mario Dini,* no campo de tutela cautelar, “n0 basta que o interesse advenha de
um estado de perigo, € necessario demonstrar que o perigo € iminente, de modo que o
provimento tenha caracteristica de urgéncia, em que seja demonstrado o dano potencial que
poderia tornar-se ineficaz em caso de retardamento do provimento final”.3*

E, quanto ao que se denominou chamar de periculum in mora, ndo ha confundi-lo com
o perigo de dano juridico, mas sim ao perigo do dano marginal®que podera ser causado em
caso de retardamento na prolacdo da sentenca, diante da lentiddo e morosidade pelo iter do
procedimento comum ou executivo.

Nesse sentido, reconhecem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®® que “o
perigo de dano faz surgir o perigo na demora do processo, existindo, ai, uma relagdo de causa

e efeito. Por isto mesmo, para se evidenciar a necessidade da tutela cautelar, ndo basta alegar

32 MARINONI; ARENHART, 2010, p. 38, para quem: “A falta de referibilidade é evidéncia da existéncia de
satisfatividade e, assim, de auséncia de cautelaridade”.
33 DINI, 1957, p. 31. Tradugdo livre do texto: “non basta chel interesse ad agirenasca da uno statodipericolo, ma
ocorre ancora cheilpericolo sia iminente, in modo cheilprovvedimentoabbiacarattere d’urgenza, tanto da
doversiritenerecheildannopotenzialepotrebbedivenireeffettivo, se ilprovvedimento retardasse”.
% DINI, 1957, p. 31.
% Essa foi uma expressdo cunhada por Enrico Finzi, em comentario a uma decisdo da Corte de Apelagdo de
Florenca no ano de 1925. Ver MITIDIERO (2011, p. 73). E muito utilizada por Andrea ProtoPisani e Mario
Dini.
% MARINONI; ARENHART, 2010, p. 28.
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periculum in mora, sendo preciso demonstrar a existéncia da sua causa, ou seja, o perigo de

dano”.

4 DA DECISAO DA TUTELA PROVISORIA

Em sendo demonstrado pelo requerente®” a presenca da probabilidade do direito
invocado mais o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo, deverd o juiz
conceder a medida buscada. N&o se trata de um ato discricionario do juiz, porque estando
presentes 0s requisitos para concessdo da tutela provisoria ha de ser esta concedida. Porque
embora o provimento buscado seja um direito da parte, a tutela proviséria visa salvaguardar a
efetividade do proprio provimentobuscado.

Afinal, “o que esta em jogo na atividade propria da tutela de urgéncia é o interesse
publico do Estado na preservacio da efetividade de sua funcdo jurisdicional”.®® Sobretudo
quando a tutela provisoria de natureza cautelar tem a fungdo de salvaguardar “o imperium
judicis, ou seja, a de impedir que a soberania do Estado, em sua mais alta expressao, que é a
da justica, limite-se a ser uma tardia e inGtil expressdo verbal”.®® Desse modo, a medida
cautelar se encontra predisposta e a servigo, antes mesmo de atender aos interesses das partes,
da prépria administracéo da justica.*

Se presentes a probabilidade do direito e a urgéncia que deve ser demonstrada pelo
perigo de dano ou a possibilidade de risco ao resultado util do processo, queda inolvidavel a
necessidade da concessdo da medida, que se apresenta como o0 poder de cautela concedido ao
magistrado, que tem o dever-poder, por meio da cogni¢cdo sumaria, impedir, prevenir ou
obstar que maiores danos sejam causados para a situacdo a que se visa ver acautelada.

E dever do juiz, por meio da decisdo devidamente fundamentada,** evitar que danos
ocorram & situacdo juridica em discussdo no processo, sendo-lhe concedido o poder geral de
cautela (art. 297, CPC/2015) para determinar toda e qualquer medida que considerar adequada
para a efetivacdo da medida.

A opcéo legislativa foi dar amplo poder ao juiz, sem limitagdo, para que determine a

melhor e mais eficaz medida para efetivagdo da tutela provisoria. Competira ao juiz, diante do

37 Observe-se que o CPC/2015, no artigo 299, deixou antever que ndo serd possivel a concessdo da tutela
provisoria ex officio, como constava no CPC/1973, em que o artigo 797 concedia ao juiz essa possibilidade.
Nesse sentido, ver THEODORO JR., 2015, p. 624.
% THEODORO JR., 2015, p. 688.
% CALAMANDREI, 1936, tradugdo livre de MARINONI; ARENHART, 2010, p. 104.
40 Assegurava Calamandrei que: “le misure cautelari sono predisposte, pit che nell’interesse dei singoli, nell
interesse dell’amministrazione dela giustizia, di cui garantiscono il buon funzionamento ed anche, si potrebbe
dire, il buon nome” (CALAMANDRETI, 1936, p. 144).
41 E essa é uma exigéncia do CPC/2015, artigo 11 c/c §1°, art. 489.

RBPJ | 253



Renata Christiana Vieira Maia; Fernando Gonzaga Jayme

caso concreto, determinar as medidas que entender adequadas para que seja atingida a
finalidade util equivalente a conservar, prevenir ou obstar os danos aos bens ou direitos. No
caso da cautelar, o legislador trouxe como rol exemplificativo (art. 301, CPC/2015) de que
esta pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto

contra alienacdo de bem e qualquer outra medida id6nea para asseguracao do direito.

4.1 DA FORCA EXECUTIVA DA DECISAO PROVISORIA

Seria um contrassenso dar um poder geral de cautela ao magistrado, de um lado, e, de
outro, limitar a efetividade, a exequibilidade da ordem do mandamento contido em sua
decisdo. Esta decisdo, portanto, traz em si a carga de mandamentalidade, de ordem a ser
observada para a efetivacio da tutela. A decisdo provisdria é autoexecutiva.*?

Tal se deve porque no campo da tutela provisdria, sobretudo a de natureza cautelar, o
provimento € tanto cognitivo como executivo,**em que as decisdes judiciais “correspondem a
verdadeiras injuncdes, que tendem a impor prestacdes imediatas aos sujeitos processuais,
tanto positivas (fazer ou dar alguma coisa) como negativas (ndo fazer ou abster-se de impedir
que a outra parte faga o que lhe permitiu a decisio cautelar)”.**

A decisdo provisoria cautelar deve assegurar, ainda que provisoriamente, os efeitos
necessarios para garantir a utilidade do provimento final. Esta é a finalidade instrumental do
provimento cautelar, assegurar os efeitos da decisdo de mérito a ser proferida, assegurando a
futura execucédo da decisdo definitiva. Ou seja, o resultado Util a que se almeja com a decisao
cautelar. A tutela provisoria “entra logo no plano da execu¢do e pode, em alguns casos, até
mesmo dispensar o uso da fatura actioiudicati”.*®

O que se busca com a cautelar ¢ a imediata exequibilidade do provimento
conservativo, logo, ndo hd como admitir que, para a efetivacdo da decisdo judicial, fosse
necessaria uma execuc¢do,*® ainda que provisoria, porque para sua efetivagdo ndo ha

necessidade de instaurar uma execucdo forcada, por forca da carga injuncional*’ e

42 Nesse sentido, THEODORO JR., 2015, p. 686.
4 Nesse sentido, reconhece Mitidiero, firme na ligdo de Liebman, também reconhece que o “o provimento
cautelar ¢ uma unidade”, porque no provimento cautelar ha inegavel mistura entre a cognicdo e a execugdo
(MITIDIERO, 2011 in: JAYME; FARIA; LAUAR, 2011, p. 71).
4 THEODORO JR., 2008, p. 13.
4 THEODORO JR., 2015, p. 686.
46 THEODORO JR., 2015, p. 687.
47 “Mais do que qualquer outro processo, as decisdes judiciais, no campo cautelar, assim como no antecipatorio,
correspondem a verdadeiras injun¢des, que tendem a impor prestacdes imediatas aos sujeitos processuais, tanto
positivas (fazer ou dar alguma coisa) como negativas (ndo fazer ou abster-se de impedir que a outra parte faca o
que lhe permitiu a decisdo cautelar).” (THEODORO JR., 2015, p. 688).
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mandamental inerente das decisGes provisorias, em que o cumprimento da determinacgdo do
juiz se faz de forma forcada.*®

Para tanto, em caso de descumprimento da decisdo provisoéria, 0 juiz pode e deve se
valer das medidas de apoio, determinando, em caso de ndo cumprimento da ordem, a
aplicacdo da multa, bem como, exemplificativamente, a busca e apreensdo, a remocdo de
pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, até
mesmo, caso preciso, solicitar a forca policial (art. 536, 81 c/c art. 537 do CPC/2015). Sem
contar que, em ndo cumprindo a parte a determinacdo judicial, com exatiddo, ser ela punida
pela pratica de ato atentatério a dignidade da justica, com multa que pode chegar a até 20%
(vinte por cento) do valor da causa corrigida (881° e 2°, art. 77 do CPC/2015).

Logo, em sendo concedida a tutela provisoria, ndo serd necessario valer-se do
cumprimento de sentenca, porque a decisdo provisOria, por sua natureza, visa prevenir,
conservar ou obstar a realizacdo de atos que, se realizados pela parte contréria, poderiam
resultar numa ineficicia da propria decisdo definitiva. E, portanto, ndo se concebe, pela
urgéncia do cumprimento da medida, que tal se faca, ainda que seja por meio da execucao
provisoria.

E,quando o paragrafo Unico do artigo 297 do CPC/2015 consigna que, para a
efetivacdo da tutela provisoria, serdo observadas, no que couber, as normas referentes ao
cumprimento provisorio da sentenca, ndo se revela uma impropriedade e nem uma
contradicdo a mandamentalidade contida no provimento de tutela provisoria cautelar.

A leitura do paréagrafo Unico do artigo 297 do CPC/2015 deve ser interpretada de
acordo com o caput do artigo 297 e o artigo 301. E, em hipétese alguma, pode ser a de que a
decisdo proviséria serd cumprida por meio da execucdo provisoria, mas sim a de que 0 juiz
pode, nas hipoteses possiveis, adotar todas as medidas provisorias necessarias*® para que seja
efetivada a tutela proviséria concedida, inclusive medidas executdrias sub-rogatdrias como

coercitivas para assegurar sua efetivacgéo.

5 CONCLUSAO

% Daniel Mitidiero também reconhece que “a efetivagio da decisdo antecipada (seja cautelar ou satisfativa)
obedece, para concretizacdes de fazer, ndo fazer e para a realizacdo do direito a coisa, a um sistema atipico de
técnicas processuais executivas”. Dando exemplo de que para um fazer, ndo-fazer ou abster-se o juiz impde a
astreinte, determinando-se cumprimento da decisdo, e para que se cumpra uma decisdo cautelar, como por
exemplo o desfazimento de obras, remog¢do de pessoas ou coisas, utiliza-se de forca policial, para que seja
atingido, assegurado o resultado pratico equivalente ao da determinacdo imposta no provimento de tutela
provisoria (MITIDIERO, 2011 in: JAYME; FARIA; LAUAR, 2011, p. 92).
49 Nesse sentido: DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 590; CAMARA, 2015, p. 157.
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O tempo de duracdo do processo é um problema a ser enfrentado pelos processualistas.
As técnicas e os mecanismos das tutelas diferenciadas sdo utilizados para minimizar os
impactos causados pelo decurso do tempo do processo até a efetiva e satisfativa entrega da
prestacdo jurisdicional.

Dentre as técnicas diferenciadas adotadas pelo Codigo de Processo Civil, destacam-se
a tutela provisoria baseada na urgéncia (cautelar e antecipada) e a de evidéncia, que visam
resguardar, antecipar, obstar, impedir, conservar o bem ou direito tutelado, mas que ainda ndo
é possivel de ser entregue em definitivo ao jurisdicionado.

A tutela provisoria, que se contrapde a definitiva, € uma tutela concedida em grau ndo
exauriente e superficial, guardando em si certa precariedade. Mas, ainda que a deciséo
proferida em apreciacdo do pedido de tutela provisoria seja precaria, sumaria e superficial, é
mandamental, e, portanto,autoexecutiva.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 manteve o poder geral de cautela do juiz ao
determinar que ele ndo s6 pode como deve impor, determinar, qualquer medida para que a
decisdo por ele concedida seja efetivada e, em caso de ndo cumprimento da ordem judicial
pela parte contraria, nada obsta que o juiz determine a aplicacdo das medidas de apoio e a
busca do resultado Util equivalente, ao determinar a aplicacdo da multa, bem como,
exemplificativamente no caso da cautelar, a busca e apreenséo, a remocao de pessoas e coisas,
0 desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, até mesmo, caso
preciso, solicitar a forca policial. Sem prejuizo da multa pela pratica de ato atentatorio a
dignidade da justica.

Para o cumprimento da decisdo de concessdo da tutela provisoria, ndo sera necessario
requerer a sua execucdo por meio do cumprimento de sentenca, ainda que provisoria, porque,
se 0 objetivo da decisdo é prevenir, obstar, conservar bem ou direito, 0 seu ndo cumprimento
voluntario pode resultar em uma ineficacia da prépria decisdo definitiva. E,por tal razdo, o
paragrafo unico do artigo 297 do CPC/2015 consigna que, para a efetivacdo da tutela
provisoria, serdo observadas, no que couber, as normas referentes ao cumprimento provisorio
da sentenca, permitindo-se que sejam adotadas todas as medidas provisorias necessarias para
gue seja efetivada a tutela provisoria concedida, inclusive medidas executdrias sub-rogatorias

como coercitivas para assegurar sua efetivacgéo.

Referéncias

ARMELIN, Donaldo. Da tutela Jurisdicional Diferenciada. Revista de Processo—RePro,
Editora Revista dos Tribunais, v. 65, p. 45-55, jan./mar., 1992.

RBPJ | 256



Da Natureza Mandamental da Tutela Provisoria Cautelar

BEDAQUE, José Roberto Dos Santos. Direito e processo — influéncia do direito material
sobre o processo. 42 ed.Sao Paulo: Malheiros, 2006.

BEDAQUE, José Roberto Dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: tutelas sumaria
e de urgéncia. 3? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

BEDAQUE, José Roberto Dos Santos. Tutela provisoria. Revista do Advogado, Séo
Paulo,ano XXXV, n. 126, mai., 2015.

BEDAQUE, José Roberto Dos Santos. Tutela provisoria. Cadernos Juridicos, S&o Paulo,
ano 16, n. 41, p. 43-51, jul./set., 2015. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/101576/tutela_provisoria_bedaque.pdf>.  Acesso
em: 11 jan. 2017.

CALAMANDREIL, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari.
Padua: CEDAM, 1936.

CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia. Trad. Héctor Fix-Zamudio. Lima: Ara
Editores, 2006.

CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

CARNELUTTI, Francesco. Arte del Derecho — Seis meditaciones sobre el Derecho. Lima:
Ara Editores, 2006.

COSTA, Alfredo de Araljo Lopes da. Medidas preventivas — medidas preparatérias —
medidas de conservacgdo. Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1953.

DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual, v. 2, 102 ed.Salvador: JusPodium, 2015.

DINAMARCO, Céandido Rangel. A nova era do processo civil. 32 ed. rev. atual. e aumentada.
Sao Paulo: Malheiros, 2009.

DINI, Mario. | provvedimenti d"urgenza nel Diritto Processsuale Civile, 22 ed. Mil&o:
Giuffre, 1957.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional diferenciada: a antecipacdo e sua
estabilizagdo.Revista de Processo—RePro, Editoria Revista dos Tribunais, So Paulo, v.121, p.
11-37, mar., 2005.

JAYME, Fernando Gonzaga. Obstéaculos a tutela jurisdicional efetiva. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 399, p. 95-109, set./out., 2009.

MANDRIOLI, Crisanto. Corso di diritto processuale civile. 72 ed. v. I11, Torino: Giappichelli,
2010.

MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacdo de Tutela. 4% ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998.

RBPJ | 257


http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/101576/tutela_provisoria_bedaque.pdf

Renata Christiana Vieira Maia; Fernando Gonzaga Jayme

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria e julgamento antecipado — parte
incontroversa da demanda. 5% ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Processo Cautelar. 22 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Ed. RT, 2010.

MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a técnica
antecipatoria. JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira
Terra (coords.).Processo Civil Novas Tendéncias — em homenagem ao Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira.Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

MOREIRA, Jose Carlos Barbosa. Duracdo dos Processos: Alguns dados comparativos.
Revista Sintese de Direito Civil e Processo Civil -RDCPC,v. 29, mai./jun., 2004.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela de urgéncia e efetividade do direito. Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro — PGE-RJ,Revista de Direito,v. 57, 2003.

REZENDE, Ester Camila Gomes Norato. Breves linhas sobre a tutela provisoria.ln:
THEODORO JR., Humberto (coord).Processo Civil Brasileiro — Novos Rumos a partir do
CPC/2015.Belo Horizonte: Del Rey, 2016.

THEODORO JR., Humberto. O cumprimento das medidas cautelares e antecipatdrias. Revista
de Processo —RePro, Editoria Revista dos Tribunais, S&o Paulo,v. 139, p. 7-27, 2006.

THEODORO JR., Humberto. Tutela antecipada. Evolugdo. Visdo Comparatista. Direito
Brasileiro e direito europeu. Revista de Processo—RePro, Editoria Revista dos Tribunais, Séo
Paulo, v. 157, p. 129-146, 2008.

THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v.1, 562 rev. atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015.

TUCCI, José Rogério Cruz e.Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do
tempo na fenomenologia processual (civil e penal). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 22 ed. Sdo Paulo: Centro Brasileiro de
Estudos e Pesquisas e Central de Publicac¢Ges Juridicas, 1999.

RBPJ | 258



