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RESUMO

As cautelares exercem um importante papel, o de proteger os direitos para que
0s provimentos jurisdicionais possam ser efetivos apos todo o tramite da acao.
Juntamente com a antecipacdo de tutela, formam o que a doutrina considera como
tutelas de urgéncia e vao reduzir os efeitos danosos que o tempo pode causar ao direito
debatido. Esses provimentos tém cogni¢do sumaria, baseada na verossimilhanca e néo
fazem coisa julgada material. A cautelar de antecipacdo de provas, prevista no Codigo
de Processo Civil, tem como caracteristicas a temporariedade, assim como as demais
cautelares, e o fato de poder ser preparatéria, ajuizada antes da acao principal. Essa
cautelar, embora o nome fale em “produg&o”, na verdade néo vai produzir a prova. Vai
somente antecipar a prova para que ndo se perca e posteriormente seja produzida no
juizo competente para julgar a causa principal. Ela se enquadra como cautelar ja que
assegura o direito da parte de produzir provas, protegendo a acdo principal e,
consequentemente, o direito que serd julgado. Essa cautelar ndo gera restricdo ao
patrimdnio do réu e nado altera as circunstancias faticas, apenas registra os fatos para
servirem como provas.

Palavras-chave: cautelar, protecdo, antecipacdo, satisfacdo, producéo,
realizacao, prazo, prejuizo, perpetuacao.
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INTRODUCAO

O rito processual que as acbes ordinarias seguem demandam bastante tempo
até a prestacao jurisdicional final. Para a aplicacdo dos principios da ampla defesa e do
contraditério inUmeras possibilidades de manifestacdo nos autos devem ser concedidas
as partes.

Somando-se a isso o grande acumulo de processos nas diversas instancias, a
consequéncia é a longa demora para que a parte tenha a resposta judicial sobre o
litigio.

Por outro lado, o Poder Judiciario ndo podera negar prestacdo jurisdicional a
ameaca ou leséo de direito. As tutelas de urgéncia existem como meio de amenizar 0s
efeitos prejudiciais que o tempo podem causar ao préprio direito e a efetivacdo de um
provimento jurisdicional.

As cautelares visam a proteger os direitos que estdo sendo ameacados.
Qualquer direito que possa ser violado merece o amparo jurisdicional, visto que néo é
necessario aguardar a infracéo ao direito para que ele seja passivel de protecao.

Essas a¢Oes chamadas de tutelas de urgéncia, em geral ndo tém o fim em si
mesmas. Dependem de uma ac¢éo principal. As cautelares podem ser preparatorias ou
incidentais, enquanto que o pedido de antecipacdo de tutela somente pode vir no bojo
da acao principal.

As preparatérias, ajuizadas antes da acao principal, em geral, ndo podem durar
sem limite temporal. Como dependem da acdo principal, a legislacdo processualista
determinou um prazo, previsto no art. 806 do Cdodigo de Processo Civil — “Cabe a parte
propor a acao, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da medida
cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatorioc” — para o
ajuizamento da agao principal.

A cautelar de antecipacdo de prova é prevista no Cédigo de Processo Civil e
visa a resguardar o direito de realizar provas que poderdo ser uteis em futuras agoes,
se preparatorias, ou na propria acdo em que foi pleiteada.

Este trabalho busca discutir a incidéncia do prazo prescricional especificamente

na acao cautelar de producgéo antecipada de provas.



A cautelar visa a resguardar direitos, enquanto que 0O processo vai ser um
instrumento para tornar efetivo um direito substancial. A cautelar de antecipacédo de
prova deve ser considerada uma verdadeira cautelar porque protege uma agao que vai
garantir o direito. A prote¢&o vai ser do direito por intermédio do processo.

A prova serd apenas realizada, isto é, preparada para que possa influir na
deciséo do juiz da acao principal. A producdo sé é realizada de fato quando altera o
modo do magistrado ver os fatos. Essa cautelar, portanto, ndo deveria chamar-se de
producédo antecipada de prova, mas de “realizacdo” antecipada de prova, termo mais
adequado.

E acerca da problemética principal deste trabalho, sera possivel aplicar o art.
806 na cautelar antecipada de prova? Ela ndo implica restricdo ao patriménio e direitos
do réu. Eles permaneceréo livres, ndo havendo razdo para limitar o tempo dos efeitos
da cautelar concedida.

Por outro lado, a aplicacdo do art. 806 vai gerar a perda da eficicia da liminar
ou da cautelar concedida. Como a cautelar de antecipacdo de prova nao produz
gualquer alteracdo dos fatos e gera somente o registro da pericia ou do que a
testemunha tem a dizer, fica sem sentido falar em perda de eficacia do registro. Nao se
deve aplicar o mencionado artigo e a prova deve ser perpetuada.

Para o desenvolvimento do assunto, no primeiro capitulo serdo discutidas as
caracteristicas das cautelares. Para o entendimento do foco central deste trabalho — a
cautelar de antecipacéo de prova e a aplicacédo do prazo previsto no art. 806 do CPC —,
algumas caracteristicas deverdo ser destacadas: o fato dela ser nominada,
preparatoria, temporaria e ter como requisitos o periculum in mora e o fumus boni iuris.

Essas sdo as caracteristicas essenciais para que se possa enquadrar a cautelar
de antecipacdo de prova como uma verdadeira cautelar e analisar a possibilidade de
emprego do art. 806 nessa cautelar.

J4 no segundo capitulo, sera discorrido acerca da antecipacdo de tutela,
questdo que, apesar das diferencas para a cautelar, ndo pode deixar de ser
mencionada num texto sobre este assunto por ser parte do rol de tutelas de urgéncia e

pelas confusbes que a prética enseja.
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Adiante, mas ainda no segundo capitulo, sera abordado um tema atualmente
em voga: a tutela inibitoria. Uma tutela satisfativa que, diferentemente da cautelar, néo
precisa de uma acao principal. A resolucéo da questao nessa acgéo ja se basta.

No terceiro e ultimo capitulo, especificamente, se aborda o tema da cautelar de
antecipacdo de prova. Na primeira parte seré discutido sobre como ocorre a producao
antecipada, quais os atos que podem ser realizados, e sera analisada a terminologia
utilizada para esse procedimento.

Mais adiante, a discusséo serd sobre as hipoteses de cabimento e, em seguida,
far-se-4 o seu enquadramento como cautelar. Nesse ponto havera uma anélise sobre
0s temas vistos especialmente no capitulo 1, para se verificar se essa cautelar é
realmente uma cautelar. A divergéncia doutrinaria também sera demonstrada.

Por fim, ainda no capitulo 3, depois de ja verificadas as caracteristicas da
cautelar de producdo antecipada de provas e sua natureza juridica, sera finalmente
discorrido sobre a possibilidade da aplicacéo do art. 806 do CPC e suas implicacoes.

A metodologia utilizada neste trabalho sera dogmatica instrumental, com a

andlise de textos doutrinarios e de textos de lei.
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1 A CAUTELAR

1.1 Finalidade

Como em qualquer trabalho académico, antes de adentrar no mérito a ser
discutido, faz-se necessério, inicialmente, o entendimento do que vai ser objeto de
estudo. Nesse sentido € que inicia-se este trabalho monografico com a explicitacdo do
gue € uma cautelar.

Como o préprio nome da a entender, acautelar significa proteger. Essa acéo
tem como fim resguardar uma situacdo para que uma futura situacdo possa ter
efetividade. Devera tirar do risco de se perder o provimento jurisdicional da acao
principal, evitando-se o prejuizo pelo ndo cumprimento da ac&o principal. Segundo
Mesquita, “N&do € um fim em si mesmo, mas pde-se a servi¢o da providéncia definitiva,
assegurando-lhe a eficacia e o resultado pratico. Cumprindo tal desiderato, perde sua
funcéo.”

Sendo apenas um meio de viabilizar o cumprimento de uma prestacéo
jurisdicional, protegendo para tornar possivel a sua execuc¢do, ela é considerada como
uma tutela de urgéncia, com vistas a retirar qualquer impedimento da efetivacdo do

provimento jurisdicional. Nas palavras de Zavaski:

O conceito de urgéncia, que enseja tutela provisoria, deve ser entendido em
sentido amplo, mais amplo que o sentido pelo qual é geralmente adotado, ou
seja, de representar situacdo apta a gerar dano irreparavel. A urgéncia, no
sentido que aqui se utiliza, estd presente em qualquer situacao fatica de risco
ou embaraco & efetividade da jurisdicdo.”

Na definicho do que seja tutela de urgéncia para Zavaski, percebe-se
perfeitamente o enquadramento da cautelar com uma tutela de urgéncia. Ela vai afastar
uma situacao de perigo para o cumprimento da jurisdicao.

O procedimento ordinario, em cumprimento aos principios do contraditério e da

ampla defesa, demanda um lapso temporal que nem sempre é compativel com a

! MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. S4o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. v. 52, p. 203.
? ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 5. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 29.
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necessidade imediata de protecéo do direito. Por vezes o direito deve ser resguardado
imediatamente para que ndo seja inutil uma acdo que, com muita freqiéncia no sistema
brasileiro, pode demorar alguns anos ou décadas, em razdo do grande numero de
acOes a serem julgadas nos diversos tribunais do pais.

Assim € que, para Grego Filho, em decorréncia do tempo que leva para a
completa prestacdo jurisdicional, fator que pode colocar o bem em perigo, 0 que
tornaria inatil a atividade, h& a previséo de providéncias que assegurem a conservacao
material e juridica desses bens. Essa é a finalidade do processo cautelar.®

A proépria Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 5°, XXXV, que “a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.* O
fundamento da cautelar é, dessarte, constitucional. Visa a impedir que o direito sofra
qgualquer leséo, diante de uma ameaca provavel e justificada, muito embora haja quem
entenda que a defesa do direito em perigo € resultado do sistema constitucional
organicamente considerado, interpretando-se os direitos fundamentais conflitantes.’

Marins, por seu turno, ndo acatando o defendido por Zavaski, entende que a

prevencao de lesdo encontra, sim, fundamento na Carta Magna:

O art. 5.°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, jA mencionado, quando se
refere a ‘ameaga de direito’, estd prevendo a chamada tutela preventiva, que

objetiva, justamente, prevenir contra a violagédo de direito.®

No mesmo sentido entende Theodoro Junior, para quem O processo deve
garantir a efetivacao da prestacéo jurisdicional. A acao cautelar se presta ao fim de dar
a lide uma solucdo eficaz, auxiliando no seu cumprimento, jA& que a acdo de
conhecimento ndo pode ser decidida com a rapidez necessaria para que nao haja

prejuizo. Assim, a cautelar tem cunho provisoério.”

¥ GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18. ed.,

ver. e atual.- S&o Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 165.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Organizac&o de Yussef

Said Cahali. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 27.

®> ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 5. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 62.

® MARINS, Graciela lurk. Producdo antecipada de prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
. 155.

l?THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processual Civil.

Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2, p. 350.
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Completa, ainda, Theodoro Junior, afirmando que, sem o uso da cautelar, a

atividade jurisdicional poderia acabar sendo in6cua, jogando fora o trabalho do Poder

Judiciario e ndo entregando o justo direito a quem o tem:

N&do é suficiente ao ideal de justica garantir a solugdo judicial para todos os
conflitos; o que é imprescindivel € que essa solucéo seja efetivamente ‘justa’,
isto é, apta, (til e eficaz para outorgar a parte a tutela pratica a que tem direito,
segundo a ordem juridica vigente.

[-]

Se os 6rgdos jurisdicionais ndo contassem com um meio pronto e eficaz para
assegurar permanéncia ou conservacdo do estado das pessoas, coisas, e
provas, enquanto ndo atingido o estagio Ultimo da prestacéo jurisdicional, esta
correga 0 risco de cair no vazio, ou de transformar-se em provimento in6cuo e
inatil.

N&ao é diferente também o pensamento de Goncalves: “No processo cautelar o

gue se busca é a atuacdo do Judiciario na protecdo de um direito ameacado que néo

pode aguardar o desfecho da acédo de conhecimento ou executiva.

»n9

Por fim entende Carpena que:

O processo cautelar revela-se como atividade auxiliar e subsidiaria que visa
assegurar as duas outras func¢des principais da jurisdicdo — conhecimento e
execucdo. A sua caracteristica mais marcante é a de dar instrumentalidade ao
processo principal (4), cujo éxito procura garantir e tutelar.™

A finalidade da cautelar, portanto, é proteger um direito que estd ameacado e

gue a acao ordinaria, em decorréncia do seu tramite, ndo tem condi¢bes de afastar tal

perigo imediatamente para que, assim, a acao principal seja efetivamente cumprida ao

seu término e ndo seja em vao o provimento jurisdicional.

1.2 Definicao

A definicdo de um instituto juridico em geral € alvo de muitas divergéncias, tanto

doutrinarias quanto jurisprudenciais. A dificuldade de se dizer exatamente o0 que € e 0s

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2, p. 350.

° GONCALVES, Carlos Alberto Rezende. Medida cautelar — acao principal aforada apds 30 dias — perda
da eficacia da liminar, ndo da cautelar, que deve ser julgada pelo mérito. In: Revista Trimestral de
Jurisprudéncia do Poder Judiciario do Estado de Mato Grosso do Sul. Ano 21, n. 137, jul./set. 2000, p.

11/12.

10 CARPENA, Marcio Louzada. Aspectos fundamentais das medidas liminares no processo cautelar. Jus
Navigandi, Teresina, ano 3, n. 34, ago. 1999. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=865>. Acesso em: 08 dez. 2008.
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diferentes pontos de vista sobre 0 mesmo assunto normalmente causam discussoes.
N&o é diferente quando se trata da definicdo do que € cautelar.

Parte da doutrina entende que a cautelar se define com a presenca do
periculum in mora e do fumus boni iuris. Estando presentes estes requisitos, que serao
estudados mais adiante, haveria também a possibilidade de ajuizar a cautelar para

afastar qualquer risco. Greco Filho entende que “O procedimento cautelar tem como

pressupostos de procedéncia o periculum in mora e o fumus boni iuris.”*

Silva tece criticas ao conceito usado para definir cautelar pela doutrina. Para
ele, a verossimilhanca € prépria de toda cognicdo sumaria, caracteristica das tutelas
processuais e 0 perigo da demora se relaciona com a aceleracdo do procedimento

ordinério, que continua ordinaria, embora seja encurtada:

Se, com efeito, investigarmos a genealogia dos conceitos de que a doutrina se
vale para definir a tutela (fumus boni iuris e periculum in mora), logo veremos
gue essas duas categorias ndo definem, absolutamente, a cautelaridade. No
gue diz respeito a primeira, é sabido que as variadas e entre si diferentes
formas de tutela processual baseada em congni¢do sumaria determinam que o
julgador trate o direito litigioso tendo-o apenas como verossimel (fumus boni
iuris), de modo que este pressuposto é genérico para qualquer causa sumaria.
Quanto ao outro (periculum in mora), sua ligacdo com a idéia de aceleracéo
procedimental é inocultavel, o que significa dizer que, aqui, a urgéncia decorre
da lentidao propria do procedimento ordinario, contra a qual se concebe o
tratamentg diferenciado da causa que, todavia, embora encurtada, continua
ordinaria.

Distinguindo a cautelar dos dois requisitos geralmente postos pela doutrina
como sendo parte da sua definicédo, para Silva:

A demanda cautelar define-se, precisamente, por responder a um estado de
perigo e urgéncia ndo previsto pelo legislador, capaz de pdr em risco a
incolumidade de uma situagcdo de direito material, ou mesmo de direito
processual.”?

Por seu turno, Arenhart e Marinoni entendem que:

A tutela cautelar € direito da parte, correlacionada com o préprio direito a tutela
do direito. Em raz&o deste direito, a jurisdicdo tem o dever de dar tutela cautelar
a parte que tem o seu direito a tutela do direito submetido a perigo de dano.**

1 GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- S8o Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 167.

12 SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 15.

3 SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 23.

% ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 22.
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O melhor entendimento, nesse diapasao, séo os de Silva, Arenhart e Marinoni,
gue definem a cautelar ligando-a ao direito de ver repelido qualquer ameaca de
efetivacao de tutela.

No entanto, uma questdo merece destaque por ser de fundamental
compreensdo das cautelares, discussdo essa de grande divergéncia entre o0s
doutrinadores. H& uma divisdo entre os que entendem ser a cautelar um meio de
protecdo ao direito tutelado em si e 0s que a véem como meio de garantir também a
acao.

Arenhart e Marinoni defendem com veeméncia que a cautelar ndo é para o
processo. A protecao deve ser do direito substancial, pois € ele que interessa, além de

ser o objetivo final da agéo:

O direito a tutela cautelar ndo advém do processo. A tutela cautelar ndo se
destina a garantir a efetividade da acdo e, por isso mesmo, ndo pode ser
pensada como uma mera técnica processual necessaria a lhe outorgar
efetividade. O direito a tutela cautelar esta situado no plano do direito material,
assim como o direito as tutelas inibitéria e ressarcitéria. O titular do direito a
tutela do direito — por exemplo, ressarcitéria — também possui direito a tutela de
seguranca (cautelar) do direito a tutela do direito.

De modo que, se a tutela cautelar é instrumento de algo, ela somente pode ser
instrumento para assegurar a viabilidade da obtencéo da tutela do direito ou
para assegurar uma situagéo juridica tutelavel, conforme o caso.”

Na mesma linha de entendimento segue Greco Filho, ndo divergindo de
Arenhart e Marinoni quanto a protecdo do bem envolvido na relacdo juridica, e néo

amparo da acdo em si, “A medida cautelar é a providéncia jurisdicional protetiva de um
bem envolvido no processo”.*

Silva, ao comparar a cautelar e a execuc¢ao proviséria, comenta que:

Enquanto a demanda cautelar ndo corresponde a necessidade de prote¢do a
atividade jurisdicional e nem mesmo se destina a atender a exigéncia de
celeridade peculiar a certas demandas que ndo podem tolerar a demora natural
do procedimento ordinario."’

> ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 23.

® GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 166.

" SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 31.
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Nao obstante esses entendimentos, ndo parece ser 0 mesmo o0 que defende
Theodoro Junior, para quem a cautelar tem como principal fim assegurar o processo, ja

gue nesse estado ndo tem como o magistrado avaliar o direito existente:

No momento em que o estado oferece a tutela cautelar a parte, ndo se tem
ainda condi¢Bes de apurar, com seguranga, se seu direito subjetivo material
realmente existe e merece a tutela definitiva do processo de meérito. Esse
reconhecimento s6 sera possivel depois da cognicdo plena que o processo
principal vir4 ensejar. Assim, ao eliminar uma situacdo de perigo que envolve
apenas um interesse do litigante, o processo cautelar esti, acima de tudo,
preocupado em assegurar que o resultado do processo principal seja, em
qualquer hipétese, Util e consentaneo com a missdo que se lhe atribuiu.™®

N&o se deve olvidar que o0 processo ndao tem um fim em si. Ele € apenas um
instrumento para a efetivacdo do direito litigioso. Por isso € que mesmo entendendo-se
gque a cautelar deve proteger o processo, ele estara, mesmo que indiretamente,
admitindo que a protecao é do direito, fim ultimo do processo. Nao ha como desvincular
0 processo do direito.

Se a intencdo das partes por meio da cautelar € de proteger o direito material
OU O processo, isso € irrelevante. Ao final, 0 que se visa € a entrega do direito e sua

efetivacdo, tornando vazia essa discussao.

1.3 Nominada x Inominada

Como j& visto, a cautelar visa a proteger o direito discutido no processo para
que, ao final, possa ser exercido, retirando-o do perigo.

E de se imaginar que seria impossivel para o legislador prever todas as
possibilidades de se colocar o direito do tutelado no processo a salvo de qualquer
perigo. A pratica mostra que 0S casos reais sdo muito mais imprevisiveis do que a
propria imaginacdo humana pode alcancar.

Por essa razéo o legislador criou, no Cédigo de Processo Civil, diversas agdes
cautelares nominadas, aquelas que sdo especificas para os casos previstos, e ainda
deixou a possibilidade das partes requererem quaisquer outras medidas. Esta € a
inten¢do do art. 798 do CPC:

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2, p. 351.
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Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cddigo regula no
Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisérias que
julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparacao.”

A doutrina também vé com bons olhos a possibilidade de o juiz determinar
medidas protetivas mesmo que néo estejam especificadas no Codigo de Processo Civil.
A protecdo deve ser independente de previsdo especifica e independente de

formalidades legislativas:

Além dos procedimentos cautelares especificos regulados no Cdédigo, o juiz
poderd determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando
houver fundado receio de que uma parte, antes de julgamento da lide, cause ao
direito uma lesdo grave e de dificil reparagdo. Neste caso, para evitar o dano, o
juiz podera autorizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e depdsitos de bens e impor a prestacdo de caucgédo (arts.
798 e 799).%°

O rito dessas cautelares inominadas devera seguir sempre 0 previsto nos arts.
799 a 810 do CPC.

1.4 Preparatoria x Incidental

Existe também a possibilidade de se ajuizar uma cautelar antes de uma acao
na qual o direito ir4 ser debatido em seu meérito, ou mesmo no seu curso, pois 0 perigo
a ser afastado pela cautelar ndo deixa de colocar em risco a efetividade da prestacao
jurisdicional pelo simples fato de preexistir a uma discussao em juizo ou ser posterior a
sua instauragao.

Por essa razdo, a protecdo do direito poderd ser requerida a qualquer
momento, desde que estejam presentes 0s requisitos para a concessao da cautelar,
seja ela antes da acéo principal, ou no seu curso, como um incidente processual.

Sem duvida que a possibilidade de se pedir a medida cautelar pelo ajuizamento

de uma acdo preparatéria ou incidentalmente ao processo se deve pela propria

1 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Organizacéo de Yussef Said Cahali. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 679.

20 GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- S8o Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 168.
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natureza da cautelar: proteger o bem para que possa ser efetivada a decisdo de mérito
posteriormente tomada. Entdo a protecdo ndo pode ter limitagdo temporal. Greco Filho

explica a possibilidade de ser preparatéria ou incidental:

Andou certo, o Cédigo ao declarar (art. 796) que o procedimento cautelar pode
ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre
dependente. Procedimento cautelar, porque nem todas previstas no Livro llI
constituem processo ou agao cautelar.

No art. 796 citado j& aparece outra distingdo: o procedimento cautelar pode ser
preventivo ou antecedente, instaurado antes mesmo do processo principal, ou
incidental, instaurado no curso do processo principal.*

Também Theodoro Junior, ao dissertar sobre a produgéo antecipada de provas,
se manifesta acerca do assunto, importante para a analise deste trabalho final de
especializacdo, jA que o objeto central do estudo € a acdo cautelar de producao
antecipada de prova preparatoria e a implicacdo do art. 806 (“Cabe a parte propor a

acao, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da medida cautelar

n22

guando esta for concedida em procedimento preparat6rio.”“) nessa cautelar:

A antecipacao de prova pode dar-se antes do ajuizamento da acao principal ou
no curso desta.

Mas a ac¢do cautelar antecipatdria sé ocorre, realmente, quando a pretensao é
deduzida em juizo com o carater preparatorio de futura agdo de mérito.

No curso da acgdo principal, a coleta antecipada de elemento de convic¢do €
fruto de simples deliberacdo do juiz da causa, que importa apenas inversdo de
atos processuais e que integra a propria atividade instrutéria do processo. Nao
hd, pois, lugar para uma agdo cautelar incidental na espécie.23

Gouvéa e Negrdo acrescentam, ainda, que é dispensavel a indicacdo da
demanda que sera futuramente ajuizada.?*
Importante salientar que, nos temos do art. 800, a competéncia para conhecer

da acdo cautelar preparatoria € do juiz competente para julgar a acdo principal: “As

2! GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- S8o Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 166.

2 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Organizacdo de Yussef Said Cahali. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 680.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2, p. 466.

** GOUVEA, José Roberto F.; Negrdo, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e Legislagdo processual em
vigor. 38. ed. Ed. Atual. até 16 de fevereiro de 2006. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 882.



19

medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando preparatérias, ao juiz
competente para conhecer da ac&o principal.”?®

Portanto, se em curso uma acdo principal, a cautelar sera ajuizada
preventivamente aquele juizo. Caso ainda ndo haja uma acdo em tramite, a
competéncia sera do juizo que a tenha competéncia para conhecer da acéo principal a
ser ajuizada.

Questao bastante debatida na doutrina é quanto a prevencéo para o julgamento
da acdao principal quando ja ajuizada uma acao cautelar preparatoria.

Explicam Gouvéa e Negrdo que a competéncia para julgar a cautelar
preparatoria € do juizo que ira julgar a acao principal e ira tornar o juizo prevento. No
entanto, medidas cautelares que sO visam a conservar diretos, como ndo possuem
natureza contenciosa, ndo tém o conddo de prevenir o juizo da acao principal. E
continuam afirmando que a questdo da competéncia deve ser decidida desde a
cautelar, pois ser4 competente para julgar a acdo principal. A prevencao sera reciproca,
dependendo de que acéo for proposta primeiro.?°

J& Velmovitsky ndo aceita a decisdo de nao distribuir preventivamente a acao
principal quando ja proposta a incidental, mas, para ndo haver prejuizo para o autor, na
pratica, acata a decisdo do juiz:

Testemunho, diuturnamente, alguns magistrados remeterem para a livre
distribuicdo a acdo principal aforada com base na conexdo estipulada pelos
artigos 108 e 800 da Lei dos Ritos.

Muitas vezes, sinto impetos de recorrer da referida decisdo para demonstrar
gue o equivoco carreia denso dano processual para o demandante, em termos
de tempo e despesas.

Todavia, e para ndo aumentar o prejuizo do cliente, abro mdo do meu
entendimento e curvo-me a imposigao do magistrado.27

Para o autor, a idéia ndo é nova, remonta ao Cédigo de 1939, que, em seu

dispositivo 138 previa que “Salvo dispositivo em contrario, as agdes acessorias, ou

> BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Organizacdo de Yussef Said Cahali. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 679.

?® GOUVEA, José Roberto F.; Negrdo, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e Legislagéo processual em
vigor. 38. ed. Ed. Atual. até 16 de fevereiro de 2006. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 880.

*" VELMOVITSKY, Salom&o. A conex3o entre a producéo antecipada de prova, prevista no art. 846, do
ordenamento procedimental, e a agdo principal que Ihe segue. Informativo. Ano 20, 2000, pagina 126.
Boletim semanal n. 08.
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oriundas de outras, julgadas ou em curso, serdo da competéncia do Juiz da causa
principal”.?®
O autor explica, ainda, que a cautelar visa a evitar um dano de maiores

dimensbes causado pela morosidade do Poder Judiciario e completa:

N&o se justifica, por conseguinte, o posicionamento perfilado por alguns
magistrados, quando submetem a livre distribuicdo da ac&o principal
subsequentemente proposta ao término da producao antecipada de provas.
Esse entendimento contraria 0s principios da celeridade e economia,
avidamente perseguidos pelo Cédigo de Processo Civil.*

Greco Filho, por seu turno, entende que a competéncia para o julgamento de
medidas cautelares é do Juizo da causa principal, quando preparatorias. Para ele, essa
competéncia é absoluta, por ser funcional e na cautelar incidental a distribuicdo sera
feita por dependéncia, pois a competéncia ja foi determinada. No caso da preparatoria,
faz-se um prognoéstico de qual serd a competéncia da acao principal. Admite, porém,
poder haver excecdo em caso de extrema urgéncia. Quando o direito esta correndo
risco de perecimento, o juiz incompetente podera conceder a cautelar.®

Por expresso dispositivo legal, ndo h& duvida de que a acdo cautelar
preparatoria devera ser ajuizada no juizo competente. Um equivoco do advogado nao
seria suficiente para se exigir do juizo o conhecimento dessa acgao.

E razoavel, porém, segundo defende Greco Filho, como demonstrado
anteriormente, que, tendo em vista a razao de ser da cautelar, se, por hipotese, uma
medida tem que ser tomada em uma comarca e a competéncia € de outra e o lapso
temporal e problemas enfrentados com a distancia possam afetar esse direito, €
razoavel que o juizo, mesmo que incompetente, possa interferir e afastar o perigo de
dano.

Problema maior ocorre com relagcdo a distribuicdo por prevencdo da acao

principal com relacdo a acdo cautelar. Como ha a possibilidade de se ajuizar a acao

8 VELMOVITSKY, Salom&o. A conex3o entre a producéo antecipada de prova, prevista no art. 846, do
ordenamento procedimental, e a a¢édo principal que lhe segue. Informativo. Ano 20, 2000, pagina 126.
Boletim semanal n. 08.

? VELMOVITSKY, Salomé&o. A conexdo entre a producdo antecipada de prova, prevista no art. 846, do
ordenamento procedimental, e a a¢édo principal que lhe segue. Informativo. Ano 20, 2000, pagina 126.
Boletim semanal n. 08.

% GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- S8o Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 175.
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principal quando ainda em curso a cautelar, se o entendimento de que ndo ha
prevencao nesse caso, encontrar-se-ia uma situacao bastante atipica, sendo absurda,
em que dois juizos estariam decidindo a mesma causa.

Por essa razdo, o melhor entendimento é o de Gouvéa e Negrédo, para quem vai

a distribuicdo por prevencao vai depender da existéncia ou n&o de litigio sobre o caso.*

1.5 Requisitos

E comum se ouvir dizer que para a concessdo de uma cautelar é necessaria a
presenca do periculum in mora e do fumus boni iuris, entendendo-se aquele como o
perigo da demora e este como a fumaca do bom direito. Se a demora na prestacéo
jurisdicional puder causar dano e se houver a fumaga do bom direito, existiria razdo
suficiente para se conceder a cautelar.

Esse entendimento € defendido por Greco Filho:

O procedimento cautelar tem como pressupostos de procedéncia o periculum in
mora e o fumus boni iuris.

[-]

O periculum in mora (perigo da demora) € a probabilidade de dano a uma das
partes de futura ou atual agdo principal, resultante da demora no ajuizamento
ou processamento e julgamento desta até que seja possivel medida definitiva.*”

Como visto, para esse autor, a possibilidade de o lapso temporal poder causar
0 dano as partes ja € suficiente para se caracterizar a cautelar.

Ele continua a sua explanacdo afirmando que o fumus boni iuris é a
probabilidade ou possibilidade de existir o direito pleiteado, que justifica a protecéo.®

Como visto, a doutrina de Greco Filho se amolda com o que tradicionalmente se

entende como requisitos da cautelar, a fumaca do bom direito e o perigo da demora.

¥ GOUVEA, José Roberto F.; Negrdo, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e Legislacdo processual em
vigor. 38. ed. Ed. Atual. até 16 de fevereiro de 2006. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 880.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 167.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- S8o Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 168.
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Essa doutrina, no entanto, vem sendo rebatida por outros jurisconsultos que

nao aceitam a conceituagdo anteriormente apresentada. Marins faz parte do rol desses

doutrinadores:

O fumus boni iuris significa a aparéncia do direito material litigioso, a
probabilidade de existéncia do direito alegado pelo autor como seu e pleiteado
no processo principal. [...] O fumus boni iuris, desta feita, ndo é fumaga do bom
direito, mas sim probabilidade de existéncia do direito e consubstancia-se em
elemento essencial para formar o mérito do pedido cautelar.

O periculum in mora significa perigo a eficacia do processo principal.

[-]

Dai por que o periculum in mora se configura como situacdo de perigo que
ameaca o0 resultado Util do processo principal e ndo simplesmente perigo na
demora.*

Nessa mesma linha de pensamento se colocam os ensinamentos de Arenhart e

Marinoni, acompanhando essa mudanca de conceituacdo dos requisitos para a

concessao da cautelar:

Além disto, embora o perigo de dano faga surgir uma situacdo de urgéncia,
tornando insuportavel a demora do processo, ndo ha razdo para identificar
perigo de dano com periculum in mora, como se ambos tivessem o mesmo
significado. O perigo de dano faz surgir o perigo na demora do processo,
existindo, ai, uma relacdo de causa e efeito. Por isto mesmo, para se evidenciar
a necessidade da tutela cautelar, ndo basta alegar periculum in mora, sendo
preciso demonstrar a existéncia da sua causa, ou melhor, o perigo de dano.*

Silva também apdia essas idéias:

Nesse sentido, poderiamos, sob o ponto de vista légico, antepor o que a
doutrina indica como periculum in mora — e que nés preferimos denominar risco
de dano iminente — ao pressuposto anteriormente tratado, uma vez que a
sumariedade da cognicdo (fumus boni iuris) é, em verdade, determinada pela
situacdo de dano iminente a que se encontra exposto o direito provavel a ser
protegido pela tutela cautelar. E essa emergéncia de dano iminente que
determina e condiciona os demais pressupostos.36

Relativamente ao fumus boni iuris, esses autores também o caracterizam de

modo bem diverso da doutrina mais tradicional, fugindo assim da conceituagdo como

fumaca do bom direito. O que deve haver, de fato, para eles ndo é exatamente o risco

do direito ndo poder ser efetivado, mas que seja demonstrada uma verossimilhanca

¥ MARINS, Graciela lurk. Producéo antecipada de prova. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004, p. 130.

% ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 28.
% SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 81.
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entre o que foi alegado e o direito, que debatido na acao principal necessite de protecao

judicial através da cautelar.

Para obter a tutela cautelar, o autor deve convencer o juiz que a tutela do direito
provavelmente |he serd4 concedida. A admissdo de uma conviccdo de
verossimilhanca, como suficiente a concessdo da tutela cautelar, decorre do
perigo de dano e da consequente situagdo de urgéncia, a impor solugéo e tutela
jurisdicional imediatas.*’

Por outro lado, os autores ainda se preocupam em diferenciar a necessaria
verossimilhanga como requisito da cautelar com a sua comprovagao por meios de prova
documental. Nesse caso, forma-se uma cogni¢do plena, e ndo sumaria, baseada na
probabilidade. Entdo, o magistrado poderia julgar o direito ja nesse momento, nao

apenas decidindo de forma sumaria e de forma temporaria.

N&o obstante, a probabilidade da outorga da tutela do direito, além de ser um
requisito da tutela cautelar — pois ndo pode haver menos do que
verossimilhanga -, ndo pode ser substituida pela sua evidéncia, ja que também
ndo pode haver uma situacdo que permita ao juiz formar convic¢do suficiente
para a concessdo da prépria tutela do direito ameagada por dano. Se a tutela
do direito ndo depende da elucidacdo de fatos, ou se, para tanto é
desnecesséria a producdo de prova diversa da documental, o juiz, mais do que
poder formar convicgdo de probabilidade ou de verossimilhanca, esta
autorizado a formar convicgdo que Ihe permite decidir sobre a oportunidade da
concessdo da propria tutela do direito.*®

Semelhantes os ensinamentos de Silva:

E portanto correto dizer que toda a medida cautelar, adotada sob o signo da
urgéncia sustenta-se necessariamente num juizo de simples verossimilhanca,
traduzido em cognigdo sumdria, mas nem todas as formas de cognicdo
sumarias serdo, sé por isso, cautelares. A conhecida locugdo com que se
costuma identificar a sumariedade da cogni¢cdo judicial, nos processos
cautelares indicando-a como fumus boni iuris, embora seja indispensavel a
tutela cautelar, ndo é uma nota exclusiva desta espécie de protecdo
jurisdicional.®

Existe muito mais l6gica dentro do que é a teoria da cautelar, com o fim de
proteger o direito e a necessidade de se proferir uma decisdo que seja mais rapida,
porém ndo dotada de poder de tornar imutavel a deciséo, ou seja, ndo exauriente, como

possuem as sentencas que fazem a coisa julgada.

¥ ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 28.

% ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 29.

¥ SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 80.
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Se coaduna muito melhor com a conceituacdo do que é cautelar a
caracterizacao do fumus boni iuris como a demonstracao da verossimilhanca dos fatos
e do direito que esteja em perigo e do periculum in mora como sendo a iminéncia de
dano irreparavel.

Importante colocagdo faz Carpena, que lembra n&o ser ato discricionario do
juiz:

O deferimento de medida liminar ndo € ato discricionario do juiz; € sim ato
vinculado. Estando presentes os pressupostos da medida in limine ndo é dado

ao magistrado indeferi-la, podendo, no maximo, exigir como contracautela a
devida caucéo.®

Entdo, conseguindo demonstrar esses requisitos nos autos da acédo, seja ela
acao cautelar preparatoria ou medida cautelar incidental, estardo perfeitos os requisitos
para a concessao da protecdo ao direito, para se ter uma decisdo de mérito plenamente

eficaz.

‘O CARPENA, Marcio Louzada. Aspectos fundamentais das medidas liminares no processo cautelar. Jus
Navigandi, Teresina, ano 3, n. 34, ago. 1999. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=865>. Acesso em: 08 dez. 2008.
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2 DIFE,RENCIAQAO ENTRE AS MEDIDAS DE URGENCIA E TUTELA
INIBITORIA

2.1 Conceito de antecipacéo de tutela

Ao se elaborar qualquer trabalho acerca de cautelares, torna-se imperioso
abordar o tema “antecipacdo de tutela’. Embora ambas, cautelar e antecipacdo de
tutela, fagcam parte do rol denominado medidas de urgéncia, a dissertagdo sobre os
temas em conjunto se d4 muito mais em decorréncia de problemas praticos do que

discussodes doutrinarias ou tedricas, como bem entende Fabricio:

O fendmeno mais preocupante, porém, ndo se passa na esfera doutrinaria,
onde as dissonancias, a primeira vista, poderiam circunscrever-se ao plano
académico, sem repercussfes mais importantes no dia-a-dia da atividade
jurisdicional. O que mais sério se passa é que a tutela genericamente dita
diferenciada vem sendo usualmente tratada no Foro com a mais completa
despreocupacéo relativamente ao correto enquadramento das medidas que ela
comporta na sua exata categoria.**

Inicialmente pode-se diferencia-los pela previsdo legal de ambos. A antecipacao
de tutela encontra-se prevista no art. 273 do CPC*. Nos incisos desse dispositivo estdo
elencadas diversas hipoteses de concessdo da antecipacdo de tutela, que nao

coincidem com os requisitos das cautelares.

* FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre Provimentos Antecipatérios, Cautelares e Liminares.
Boletim Juridico. Uberaba-MG, a. 1, n. 1. Disponivel em:
<http://lwww.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=116>. Acesso em: 09 maio. 2007.

“2 Art. 273.0 juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenc¢a da verossimilhanca da
alegacéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu.

§ 1° Na decis&o que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu
convencimento.

§ 2° N&o se concedera a antecipagéo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado.

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

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

§ 5° Concedida ou n&o a antecipacg&o da tutela, prosseguira o processo até final julgamento.

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

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipago de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado.
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A tutela antecipatoria tem como objetivo conceder um provimento que sera
dado ao final do processo, porém, initio litis. Isto quer dizer que essa decisdo sera a
mesma que a parte intenciona obter ao final da lide, mas que, pelas circunstancias e

demonstrados os requisitos, pode ser adiantada, assim o entendimento de Zavaski:

O que se antecipa ndo é propriamente a certificacdo do direito, nem a
constituicdo e tampouco a condenagdo porventura pretendidas como tutela
definitiva. Antecipam-se, isto sim, os efeitos executivos daquela tutela. Em
outras palavras: ndo se antecipa a eficacia juridico-formal (ou seja, a eficacia
declaratéria, constitutiva e condenatéria) da sentenca.*

Nesse ponto ndo h& diferenca para a cautelar. Esta também podera ser
pleiteada no inicio do processo, como afirma Fabricio, embora o autor confunda

antecipacédo de tutela com liminar:

As acdes cautelares, como regra, admitiram sempre a antecipagédo de tutela
pela via do andado liminar (em estrito sentido ou apoés justificacdo com oitiva do
requerido). Alids, é fato bem conhecido, relevante para os propositos do
presente estudo, que em grande nimero de casos a cautela s6 interessa ao
requerente se lhe for deferida in limine litis.*

N&o se deve conceder a antecipacdo de tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado, conforme o 82° do art. 273 do CPC. A
deciséo final virh com a sentenca definitiva, que poderd mudar o entendimento antes
tido com base na verossimilhanca do caso. Caso contrario, vai existir grande risco de
haver violacdo ao direito do réu sem que haja meio para torna-lo efetivo. Para Zavaski,

apenas em casos excepcionais devem ser concedidos:

Na verdade, provimentos antecipatorios irreversiveis, concedidos que sdo a
base de cognicdo sumaria — e, as vezes, antes mesmo da citagdo ou da
contestagdo do réu -, sdo incompativeis com as garantias asseguradas pelo art.
5°, LV, da Constituicdo. Somente em carater absolutamente excepcional € que
poderiam ser admitidos, quando indispensaveis para que ndo pereca,
definitivamente, outro direito constitucional que, na espécie, venha a ser
prevalente.*

O juizo desses requisitos € tdo-somente superficial. Ndo ha uma analise

totalmente detalhada do mérito da questdo, mesmo porque todo o contraditério devera

3 ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 5. ed. Ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 49.

* FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre Provimentos Antecipatérios, Cautelares e Liminares.
Boletim Juridico. Uberaba-MG, a. 1, n. 1. Disponivel em:
<http://lwww.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=116>. Acesso em: 09 maio. 2007.

** ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 5. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 54.
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ocorrer. Por isso que essa decisdo é tdo-somente provisoria, podendo ser alterada apds
a analise das provas produzidas pelas partes no curso do processo, com a mudanga do
quadro fatico. E uma decisdo sumaria e sem capacidade de produzir coisa julgada. E

como entende Zavaski:

Com efeito, concedida a tutela a base de cogni¢cdo suméria, é possivel que,
com o desenrolar da instrugdo (na agdo principal, se se tratar de medida
cautelar, ou na prépria acdo de conhecimento, se se tratar de medida
antecipatoria) resulte demonstrado que ndo é verdadeira a situagdo fatica
invocada para o deferimento da medida, que o risco de dano nunca existiu ou
gue a aparéncia, a base da qual o juiz tomou sua decisdo, ndo correspondia a
realidade. Em casos tais, embora ndo tenha havido propriamente mudanca no
estado de fato, mas apenas mudanca no estado da prova, a medida podera ser
revogada ou modificada. E aqui reside o argumento basico para sustentar a
inexisténcia de coisa julgada nesta espécie de tutela, ponto que merece
atenc&o especial.”*

O entendimento de Arenhat e Marinoni ndo destoa do que leciona Zavaski.
Defendem que os requisitos sdo 0s mesmos e que também ndo tem a antecipagao de

tutela capacidade de produzir a coisa julgada material:

Na verdade, a tutela antecipatoria, de lado hipdteses excepcionais, tem a
mesma substéncia da tutela final, com a Unica diferenca de que é lastreada em
verossimilhanga e, por isso, ndo fica acobertada pela imutabilidade inerente a
coisa julgada material. A tutela antecipat6ria é a tutela antecipada com base em
cognicao sumaria.*’

Cabera a concessado de antecipacdao de tutela, de acordo com o art. 273, ja
citado, quando, nos termos do dispositivo, houver pedido expresso para tal,
diferentemente da cautelar, que pode ser dada de oficio, posto que o magistrado tem o
dever de garantir a futura aplicacdo do direito e por isso deve protegé-lo.

Também, segundo o dispositivo, deve haver prova inequivoca e
verossimilhanca da alegacdo. Note-se que prova inequivoca e verossimilhanca sdo
requisitos contraditérios. O que é verossimil goza apenas de aparéncia. Para o que é
inequivoco ndo ha mais discusséo. Essa confusdo é comum, a exemplo, data venia, de

Carpena, que apesar disso difere bem os dois institutos:

A tutela antecipada, positivada nestes artigos acima citados, jamais se
confundiu com o processo cautelar referido no livro Il do Cdédigo de Processo
Civil. Naquela se busca o recebimento parcial ou total da tutela pretendida no

6 ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 5. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.
" ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 61.
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pedido inicial principal (bem da vida), antes de proferida a sentenca de mérito,
guando existir prova inequivoca, a ponto de convencer o julgador da
verossimilhanca da alegacgdo e: a) houver fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacao; ou, b) estiver manifesto o abuso do direito de defesa ou
0 propdsito protelatério do réu. J4 nesta (tutela cautelar) ndo se busca o
deferimento da antecipagdo da tutela pretendida na lide principal (bem da vida),
mas tdo somente, um mandamento que assegure o resultado (til e eficaz da
decisdo a ser proferida neste processo satisfativo; ingressa-se com a acéo
cautelar sempre que haja fundado receio de que fatos ou atos poderdo
prejudicar o correto desenrolar ou utilidade do feito.*®

Além do mais o que é inequivoco pode ser objeto de sentenca, ndo apenas de
uma liminar que podera ser revogada a qualquer tempo com a alteracao dos fatos e
com o esclarecimento das circunstancias por decisao fundamentada do juiz, nos termos
do art. 273, 84°, do CPC.

Também existe a possibilidade de se conceder a antecipacdo da tutela quando
nao houver impugnacéo de parte do pedido, tornando-o0 incontroverso naquele ponto.
N&o havendo oposicdo, ndo ha porque ndo se conceder de pronto a prestacédo
jurisdicional. Mas, como diante da auséncia de contestacédo a presun¢ao € tdo-somente
relativa, essa decisdo também é provisoria, podendo o juiz se convencer do contrério

ao longo da instrugéo probatoria relativa aos demais pedidos.

2.2 Diferenciacao entre tutela cautelar e tutela satisfativa

Agora que ja foram conceituadas as tutelas cautelar e satisfativa, resta
diferencia-las para que o entendimento acerca do tema possa ser mais claro.

Sobre a distincdo desses dois provimentos, Arenhart e Marinoni lembram que a
antecipacdo tem o mesmo provimento que pode vir a ter a agdo com o julgamento do
mérito, posto que € provisoério, ou seja, dura até que a tutela definitiva, provimento

jurisdicional final, seja concedida:

Na verdade, a tutela antecipatéria, de lado hipbteses excepcionais, tem a
mesma substancia da tutela final, com a Unica diferenca de que é lastreada em
verossimilhanca e, por isto, néo fica acobertada pela imutabilidade inerente a

“8 CARPENA, Marcio Louzada. Aspectos fundamentais das medidas liminares no processo cautelar. Jus
Navigandi, Teresina, ano 3, n. 34, ago. 1999. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=865>. Acesso em: 08 dez. 2008.
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coisa julgada material. A tutela antecipatéria é a tutela final antecipada com
base em cogni¢do sumaria.

Eles consideram como sendo essa uma das diferencas principais da tutela
cautelar, jA que esta se presta a proteger um direito material que ndo esta tendo o

mérito discutido diretamente na acao:

A tutela cautelar é instrumento da tutela satisfativa, na medida em que objetiva
garantir a sua frutuosidade. Além disto, a tutela cautelar sempre se refere a
uma tutela satisfativa do direito.*

Mais resumidamente, porém com a mesma idéia defendida pelos autores
supracitados, Gouvéa e Negrao também lecionam:

A tutela antecipada e a cautelar sdo diferentes. Aquela serve para adiantar a
prestacao jurisdicional que serd dada ao final. J& a cautelar visa a garantir o
resultado do processo. A antecipacao da tutela deve ser pleiteada nos proprios
autos do processo.”

Esses autores fazem basicamente a mesma distingdo entre os dois institutos e
ainda acrescentam o fato de a antecipacao de tutela ter que ser pleiteada nos autos do
proprio processo e ndo ter a possibilidade, assim, de ser preparatéria, como as
cautelares, diferenca essa fundamentalmente procedimental.

J& para Silva, a diferenciacdo entre ambas esta na distincdo entre periculum in

mora e no dannum irreparabile, conceitos passados por juristas medievais:

A distingdo entre satisfacdo antecipada — equivalente a satisfacdo do direito
concedida em processo sumario — e a forma de tutela outorgada contra o
estado perigoso, sem implicar satisfacdo do direito protegido, era no entanto,
feita com razoéavel clareza pelos juristas medievais, através do manejo de dois
conceitos fundamentais que nos foram transmitidos e de que ainda hoje nos
valemos: os conceitos de dannum irreparabile e de periculum in mora. Veremos
gue a categoria a que correspondia este Ultimo conceito dizia respeito a certas
causas que, por sua simplicidade, ou por sua relevancia, ou mesmo pela
urgéncia com que exigiam uma resposta jurisdicional, recomendavam que se
tratasse por meio de um processo sumario, enquanto a tutela concedida nos
casos de perigo de dannum irreparabile e a resposta jurisdicional nada tinha a
ver com a natureza da causa, mas com a irrupgdo de um elemento ocasional de
risco d5e2 dano iminente, capaz de ocorrer, em principio, com relacdo a qualquer
causa.

* ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 61.

® ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 61.

1. GOUVEA, José Roberto F.; Negrdo, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e Legislagdo processual em
vigor. 38. ed. Ed. Atual. até 16 de fevereiro de 2006. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 876.

°2 SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 13.
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Para o autor, portanto, a diferenca se encontra nos requisitos que dao ensejo a
concessao dessas tutelas de urgéncia. Para a cautelar seria o0 dannum irreparabile e
ndo o periculum in mora, como defendido por parte da doutrina e previsto na prépria
legislacdo, assim ja visto anteriormente, e para a antecipacdo de tutela o periculum in
mora.

Zavaski, por seu turno, elenca algumas diferencas, em que reune as citadas

~

pelos autores acima. Sao, para ele, quanto a possibilidade de poder ser ou néo

pleiteada em acado preparatéria e quanto aos requisitos:

No entanto, sua concessdo esta sujeita a regime préprio, inconfundivel e, em
alguns aspectos, mais rigoroso que o das medidas cautelares, a saber: (a) a
antecipacdo da tutela se da na propria acdo de conhecimento, mediante
decisdo interlocutéria, enquanto as medidas cautelares continuam sujeitas a
acdo propria, disciplinada no Livro do Processo Cautelar; (b) a antecipagéo da
tutela estd sujeita a pressupostos e requisitos proprios, estabelecidos pelo art.
273 do Cédigo de Processo Civil, substancialmente diferentes dos previstos no
art. 798 (CPC) aplicaveis estes apenas as medidas genuinamente cautelares.
Inconcebivel, desde entdo (salvo expressa lei autorizadora, como € o caso do
art. 852 do CPC), pensar em antecipacao da tutela como pretenséo apta a ser
deduzida em acdo autdnoma, ainda que preparatéria a uma acéo principal.>®

Importante comentério faz Zavaski, que vé uma importante semelhanca diante
do sistema processual patrio e como meio de integralizar o direito para prestar a

jurisdicdo da melhor maneira possivel:

[...] as medidas antecipatérias e as medidas cautelares tém objetivo e funcéo
constitucional comuns; sdo instrumentos destinados, mediante a devida
harmonizagdo, a dar condicdes de convivéncia simultdnea aos direitos
fundamentais da seguranca juridica e da efetividade da jurisdicdo. E é nesta
fungdo instrumental concretizadora que ditas medidas legitimam-se
constitucionalmente.>*

Em suma, as hipéteses das medidas cautelares e de antecipacdo de tutela sao
bastante diferentes, assim como o seu procedimento. As cautelares tém como fim a
protecdo do direito para a garantia da efetivagcdo da prestacao jurisdicional final,
podendo ser inclusive preparatéria e concedida de oficio quando em curso processo

principal.

°3 ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 5. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 46.
> ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 5. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 71.
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J& na antecipacao de tutela vai dar em liminar a prestacao jurisdicional a que o
autor pleiteia em provimento final, considerados os requisitos do art. 273 do CPC. Deve
ser expressamente pleiteado, ou seja, no curso de uma acao.

Sendo assim, a necessidade do ajuizamento da ac¢do principal quando proposta
a agao preparatoria — discusséao central do presente trabalho —, ndo se justifica, ja que é
imperativo o seu requerimento no curso da acdo principal. N&o podendo ser

preparatoria, descabida a discusséo da aplicacdo do art. 806 do CPC.

2.3 Tutela antecipada e tutela inibitéria como espécie da tutela
satisfativa

Como ja analisado anteriormente, a tutela antecipatoria pretende que um
provimento que seria dado ao final do processo seja concedido ainda no inicio, com
base na verossimilhanca e no perigo de ndo ser efetivado com o tempo normal que é
necessario para a realizacdo de todos os atos processuais.

A decisdo que concede a tutela antecipada é uma decisdo provisoria, nao tera
forca de coisa julgada. Perdurara até que a sentenca definitiva seja proferida e a
substitua, confirmando-a ou revogando-a e, dessa vez, analisando o mérito de forma
ampla, apoés ter seguido todos os procedimentos para tornar efetiva a ampla defesa.

A Constituicdo Federal prevé que o Poder Judiciario ndo se eximira de afastar
ameaca a direito, art. 5°, XXXV. Por essa razdo deve existir uma acao especifica para
que se afaste a ameaca a direito.

Nesse sentido que Arenhart e Marinoni defendem a tutela inibitéria como meio
de tornar eficaz esse dispositivo constitucional: “A tutela inibitoria se destina a impedir a
violacdo de um direito. Mais precisamente, ela pode se voltar a impedir a prética de ato
contrario ao direito, ou mesmo a sua repeticdo ou continuacdo.”>
Marins, ao discorrer sobre a tutela preventiva também explica que o Estado tem

0 dever de agir quando houver um risco:

Nao é s6 a violacdo a direito que legitima, portanto, a intervenc@o do Estado,
nas relagfes intersubjetivas; basta ao interessado demonstrar a existéncia de

°* ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 70.
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ameaca concreta, evidenciando justo receio de dano a interesse legalmente
protegido. A lei se refere ao fenbmeno que autoriza a tutela preventiva dos
direitos designando-o por variadas formas, as vezes como ameacga, OuU justo
receio, ou situagéo perigosa, ou fundado receio de dano de dificil reparagéo, ou
perigo de dano, e assim por diante.

N&o nos referimos aqui a tutela cautelar, de todo distinta, [...], mas sim a tutela
preventiva dos direitos.”®

Portanto, essa tutela ndo tem o mesmo fim a que se destina a tutela que
pretende ver indenizado um dano causado. Na verdade, néo precisa que haja um dano
para se ter a tutela jurisdicional. Ela deve proteger o direito em qualquer situacédo que
seja:

N&o hé& porque supor, nesta situagdo, que o interesse de agir na acao contra o
ilicito seja dependente de um dano, a menos que se deseje limitar, sem
qualquer justificacao plausivel, a fungédo do processo civil a tutela contra o dano,
como se 0 ato contrario ao direito continuasse a nédo |lhe dizer respeito.57

O que se deve ter em mente, € que, diante de um dano e diante de uma
possibilidade de violac&o a direito, duas a¢des distintas serdo cabiveis. Para aquela, a
reparacdo através de indenizacdo, e, para esta, a acado capaz de impedir o dano, a
tutela inibitoria.

Para que seja cabivel a inibitdria, deverd ser demonstrado que um ato ilicito
esta prestes a acontecer e violara direito. “Exige-se, além da probabilidade desta acdo
ou de um agir, a demonstragdo de que este agir € ilicito, através do confronto entre a
descricéo do ato e o direito.”®

Resta, entdo, patente a diferenga entre a inibitoria, satisfativa, ja que ela tem
um objeto em si mesma, ndo sendo instrumental para a aplicacdo do direito em outro
processo, enquanto que a cautelar vai resguardar um direito para que, no futuro, um

provimento jurisdicional ndo seja indcuo.

*® MARINS, Victor A. A. Bomfim; SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva (coord.). Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil: do processo cautelar, arts. 813 a 889. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. v.
12.

% ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 72.

°® ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 73.
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3 A CAUTELAR DE ANTECIPACAO DE PROVAS

3.1 Caracteristicas

A producdo de provas € realizada por meio de diversos atos, tanto das partes
como do préprio juizo. Diferentemente do que € comum se imaginar, a producdo nao
ocorre N0 momento em que o0 ato € juntado aos autos, um documento, a pericia ou
depoimento de alguma testemunha.

A doutrina, em geral, entende que sao trés as etapas para a realizacdo da
prova: inicialmente deve haver o pedido das partes para produzir as provas, em geral
na propria inicial ou na defesa; posteriormente o juizo deve aceitar que o ato seja
realizado; tdo-somente apo0s essas etapas e esses atos a prova sera produzida,
podendo influir, ou ndo, na deciséo judicial.

Dessa maneira explica Marins: “S&o identificados trés momentos deste
procedimento probatoério: o do requerimento da prova, o da sua admisséo pelo julgador
e o da sua produc&o.”®

Importante lembrar que essas etapas sdo comuns no processo ordinario e no
processo cautelar. Por essa razdo, ndo se pode olvidar que, em se tratando de
processo cautelar, os seus requisitos proprios devem estar cabalmente demonstrados.

Buzaid, sobre a necessidade de justificar a medida cautelar prevista no art. 848,
fala: “Ha dois vocabulos neste enunciado legal que merecem ser ressaltados. O
primeiro é justificar; o segundo, a necessidade. Justificar significa provar, demonstrar,
explicar com razées plausiveis.”®

A possibilidade de producéo antecipada de prova, como cautelar, ndo tem como
suporte tdo-somente a vontade das partes de |he verem produzidas as provas, como

lembra Theodoro Junior:

Sua admissibilidade, porém, nao fica subordinada ao alvedrio do promovente.
Embora sem maior rigor que nota nas medidas restritivas de direito ou
constritivas de bens, como o arresto ou o sequestro, também as ac¢bes de
antecipacgéo de prova sujeitam-se aos pressupostos das medidas cautelares em

* MARINS, Graciela lurk. Producéo antecipada de prova. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 104.

% BUZAID, Alfredo. Producéo antecipada de prova. Estudos e pareceres de direito processual civil. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 255.
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geral, que no caso podem ser vistos na necessidade de antecipar-se a prova
para evitar sua impossibilidade de realiza¢ao futura.

O periculum in mora corresponde, assim, a probabilidade de nao ter a parte
condi¢Bes, no momento processual adequado, de produzir a prova, porque o
fato é passageiro, ou porque a coisa Ou pessoa possam perecer ou
desaparecer.

Se ndo existe esse risco, a medida ndo tem cabimento e pode, inclusive, ser
contestada pelo promovido, como medida desnecessaria e onerosa.®*

Esse posicionamento € defendido também por Silva, que, ao referir-se a

necessidade de demonstracao do periculum in mora e fumus boni iuris explicita:

Essa demonstragdo, tendente a evidenciar a procedéncia da acgdo cautelar,
podera ser feita por qualquer meio de prova, inclusive testemunhal. Se o
requerente ndo puder oferecer meio mais expedito, tendo-se de valer da prova
testemunhal, o juiz tera de marcar audiéncia preliminar, inaudita altera parte. Se
as circunstancias o permitirem, o contraditério podera ser antecipado.®

Nas palavras de Nery Junior e Andrade Nery deve existir o risco de se
perderem as provas: “O risco de se perderem 0s vestigios necessarios a comprovagao
da existéncia de fatos que sejam de vital importancia no deslinde de questdo a ser
levada a juizo justifica o pedido de producao antecipada de prova.”?

Entdo, s6 sera possivel a producdo antecipada da prova caso reste configurado
0 perigo de ndo mais ser possivel ter a prova trazida aos autos posteriormente.

Marins, por seu turno, lembra as fases para se chegar até a producao de provas
no procedimento ordinario, que, por logica, se inicia com o0 requerimento:
“Considerando o procedimento comum ordinario, 0 momento processual adequado ao
requerimento da prova €, em regra, o da oportunidade da peticdo inicial e peca
contestatéria.”®*

O deferimento da producéo da prova somente vai acontecer quando estiverem
claros os fatos controvertidos e contestados pelo réu e que realmente necessitem de

prova, pois, como € sabido, h4 fatos que s séo passiveis de serem provados por meio

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2, p. 465.

®2 SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 399.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado. 10. ed. rev., ampl. e
atual. até 1. de outubro de 2007. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2007, p. 1136.

® MARINS, Graciela lurk. Producdo antecipada de prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 105.
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especifico, como a prova documental, e outros que ndo precisam ser provados, como

0S publicos e notdrios. Esse momento € do saneamento do processo:

Ja o momento da admissédo da prova se da, em regra na fase do saneador. [...]
E dever do juiz indeferir a producdo de provas com o intuito meramente
procrastinatério, ou seja, quando ndo tém relevancia a solugdo do litigio
. .. 65

judicial.

Porém, ap0s a admissdo da prova, ocorre tdo-somente a sua realizacdo. Os
atos serédo realizados para que, em eventual acdo futura, ou mesmo ja em curso, mas
antecipada a producdo de prova, possa o juizo decidir a lide com base no que restou
documentado. Isso quer dizer que a prova sO serd efetivamente produzida quando

servir de base para o convencimento, que seja capaz de influir na lide:

O chamado momento Da producéo é aquele em que o meio de prova produzira
o efeito na relacdo juridico-processual de levar o julgador a conviccdo da
procedéncia ou improcedéncia do pedido.®®

Mais adiante Marins continua com esse mesmo raciocinio: “Sim, producdo é

mais que realizacao fisica. Producdo da prova significa producdo do efeito na relagédo

juridica processual de influir no julgamento do pedido.”®’

Arenhart e Marinoni também entendem que ndo existe efetivamente uma
producéo de prova. Na verdade as partes sequer sabem se elas serdo uteis e utilizadas

em futura acéo:

Seria, portanto, incongruente admitir-se que uma prova foi produzida — em
procedimento prévio — sem sequer saber se ela ter4 utilidade no feito principal.
Dai por que se diz que, ho processo em exame, hdo ocorre, a rigor, a produgao
de uma prova, mas apenas a sua asseguracdo. A finalidade da medida aqui
analisada é simplesmente a de preservar alguma prova, para que ela possa vir
a ser utilizada na sequiéncia. Por isso, prefere-se designar a figura em estudo
de medida de asseguracéo de prova.®®

Também esse é o entendimento de Marins:

Assegurar prova para sua futura producéo significa apenas praticar e
documentar antecipadamente (antes da propositura da agao principal ou antes

% MARINS, Graciela lurk. Produgéo antecipada de prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 105.

% MARINS, Graciela lurk. Producdo antecipada de prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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% MARINS, Graciela lurk. Produgéo antecipada de prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 108.
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S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 258.
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do momento processual adequado a produgdo da prova) os atos que servirao
de prova.®

Silva ainda lembra que, se for o caso de uma medida cautelar, ou seja, nao for
uma acao preparatoria, o juiz podera produzir a prova e ndo apenas realiza-la:

O juiz que preside a instrugdo preventiva, proposta antes do ajuizamento da
causa, sob forma de agéo cautelar, certamente ainda ndo recebe a prova como
seu destinatario natural, pois s6 o juiz da causa onde ela deva ser afinal
produzida averiguara sua legitimidade e pertinéncia e a receberd como prova;
coisa essencialmente diversa ocorre quando o préprio juiz da causa, que, as
vezes, ja admitiu o depoimento no momento adequado, defere a sua producgdo
antecipada, por ocorrer algum dos pressupostos aceitos pela lei como indice de
perigo de perda ou grave dificultacdo da prova no momento préprio. Aqui 0 juiz
admite a antecipacdo do depoimento e o recebe, desde logo, como prova.

Adequando-se os ensinamentos de Theodoro Junior e Marins, pode-se concluir
que o requerimento da realizacao da prova antecipada deve vir acompanhado de todas
as circunstancias que caracterizem a necessidade de um procedimento cautelar: o
perigo de dano irreparavel e a fumaca do bom direito.

N&o é demais ressaltar que essas medidas por si s6 ndo sdo capazes de
influenciar na decisdo do processo principal. O juizo verificara as provas de acordo com

0 conjunto probatdério e circunstancias presentes:

A prova antecipada n&o influenciard no julgamento do pedido de producgdo
antecipada. Neste procedimento ela apenas é realizada fisicamente para servir
ou ndo a uma futura acdo.[...] Essa valoracdo ocorrerd, principalmente, na fase
da sentenga do outro processo, em que se julgara relacdo juridica de direito
material objeto do pedido.”™

S&o diversos os fatores que influenciardo na deciséo final da agéo principal,
inclusive a pertinéncia da antecipacdo da producdo da prova. Hipétese um pouco
diversa ocorre com a antecipacao concedida no curso da acéo principal, em que 0 juiz

ja analisou a legitimidade e pertinéncia da antecipacédo, como explica Silva:

O juiz que preside a instrugdo preventiva, proposta antes do ajuizamento da
causa, sob forma de agéo cautelar, certamente ainda ndo recebe a prova como
seu destinatario natural, pois s6 o juiz da causa onde ela deva ser afinal
produzida averiguara sua legitimidade e pertinéncia e a recebera como prova;
coisa essencialmente diversa ocorre quando o préprio juiz da causa, que, as

% MARINS, Victor A. A. Bomfim. Produc&o antecipada de provas. Revista Juridica, Curitiba, n. 8, p. 71-
79,1994.v. 10, p. 71.

% SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 395.

" MARINS, Graciela lurk. Producdo antecipada de prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 113.
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vezes, ja admitiu o depoimento no momento adequado, defere a sua produgdo
antecipada, por ocorrer algum dos pressupostos aceitos pela lei como indice de
perigo de perda ou grave dificultagdo da prova no momento proprio. Aqui 0 juiz
admite a antecipacao do depoimento e o recebe, desde logo, como prova.

Com esse mesmo raciocinio, Silva explica o cabimento da confissdo na

producéo antecipada de prova:

Em verdade, segundo nos parece, a pena de confissdo redundaria em ter-se a
prova que se pretende assegurar desde logo produzida no juizo cautelar e ndo
apenas assegurada. Somente o juiz da acdo satisfativa poderia obter
semelhante resultado, ponderando o valor probatério da recusa em depor.73

Diante do que foi exposto, tem-se que 0 nome dado pelo CPC de “cautelar de
antecipacdo de prova” ndo € o mais adequado. A cautelar tem apenas o poder de
realizar a prova. Apenas 0 juizo da causa principal € que podera de fato, ao analisar o
conjunto fatico-probatério, se convencer do que restou realizado e esse convencimento
€ que influira na deciséo final do processo, como explicita mais uma vez Silva: “As
avaliacOes e os arbitramentos haverao de fazer-se no processo principal, com base nas

descricdes periciais feitas no juizo cautelar.””*

3.2 Hipo6teses de cabimento

As cautelares tém como fundamento a protecdo do direito que esteja em perigo
de violacdo. Ou seja, resguarda-se esse direito para que seja efetivado. Essa é a idéia
dos provimentos cautelares.

No caso especifico da antecipacdo das provas, podem existir diversas causas
gue facam com que uma prova possa se perder e ndo ser apresentada em juizo. Entdo
o CPC previu especificamente a cautelar de antecipagdo de provas nos arts. 846 ao
852.

O proprio CPC diz que a antecipacdo consistira em interrogatério da parte,

inquiricao de testemunha e exame pericial.

"2 SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 395.
"® SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 390.
* SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 939.
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E facil imaginar que as partes que podem ser inquiridas podem estar sofrendo
de alguma enfermidade grave, que, pela idade, ndo possam aguardar até 0 momento
adequado para serem ouvidas. Essas sdo as possibilidades trazidas pelo art. 847, II, do
CPC. Por outro lado, ha a previsdo, no inciso | do mesmo dispositivo, de antecipagao
dessa prova caso a parte ou testemunha tenha que se ausentar.

Acerca desse rol, explica Marins que ele € meramente exemplificativo, havendo,

assim, possibilidade de se antecipar a producéo de outras provas:

Apesar de o dispositivo legal referir-se apenas a antecipacdo do interrogatorio
da parte, da inquiricdo de testemunhas e do exame pericial, isso ndo significa
gue somente estes meios de prova podem ser antecipados. A disposic¢do legal
nao é restritiva, mas sim meramente exemplificativa.”

Silva também tem 0 mesmo entendimento. Para ele, a possibilidade que traz o
CPC de produzir antecipadamente a prova ndo se limita aos casos expressamente
previstos. E faz sentido mesmo porque a evolucao da tecnologia ndo pode ficar fora do

conhecimento do juizo:

Parece que a intencédo do legislador foi fazer com que a locu¢cdo exame pericial,
aqui no art. 846, compreendesse todas essas modalidades de provas técnicas,
conhecidas e praticadas no processo civil, inclusive as modernas provas por
meios mecanicos e eletrénicos, como a fotografia, a prova por gravacao sonora
e cinematografica, ou similares.”

Embora o rol seja exemplificativo, ndo podera haver a antecipacdo da prova
caso ela possa ser realizada em momento oportuno. Nesse caso ndo haveria um
periculum in mora necessario para justificar a cautelar. Isso € o que defendem Gouvéa
e Negrao: “Quando o fato puder ser apurado no momento processual adequado, néo se
justifica o pedido de producdo antecipada de prova [...], pois neste caso ndo ha
‘periculum in mora’ a legitimar a medida.”””

Outra questao interessante trazida também por Silva é sobre a possibilidade de
se realizar a producdo antecipada da prova contra pessoa incerta: “Cremos

perfeitamente admissivel, no Direito brasileiro, ndo s6 a inquiricdo de testemunhas ad

" MARINS, Graciela lurk. Producdo antecipada de prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 104.
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perpetuam memoriam, como a realizagdo de exames periciais contra incertam
personam, caso em que o juiz dar& curador especial ao réu ignorado.””®

A principio isso pode parecer estranho, porem a realizagdo da prova podera
esclarecer para a parte quem deverda figurar como parte ré no processo principal. O
depoimento de uma testemunha ou exame pericial poderéa revelar quem seré réu.

Dever-se-a ter muito cuidado com relacdo a ampla defesa e ao contraditorio.
Como o doutrinador revela, um curador especial sera designado para que a realizagao
nao seja guiada por apenas uma das partes, o0 que poderia ser considerado
extremamente prejudicial a quem ndo pode realizar perguntas e nem acompanhar as

diligéncias.”

3.3 Enquadramento como cautelar

O CPC traz em seu Livro Ill a previsdo das cautelares, tanto as cautelares
inominadas, quanto as cautelares nominadas, determinadas em casos especificos e
com procedimentos proprios.

Muitas dessas cautelares nominadas, no entanto, apesar de estarem assim
previstas, ndo sao consideradas como tal. Isso ocorre porque, ao tentar-se vislumbrar
0s requisitos das cautelares, o fumus boni iuris e o periculum in mora, de algum direito
gue podera ser violado e deva ser acautelado, assegurado, ndo percebe esse direito
passivel de violacdo, isso com base na tese de quem defende que a cautelar deve
proteger o direito e ndo 0 processo em sim.

Boa parte da doutrina, entdo, ndo vé o procedimento a que o CPC denomina
como cautelar de antecipacdo de prova como sendo efetivamente uma cautelar, muito
embora néo se retire dela a importancia de se realizar a prova antes, sob pena de ndo
poder mais realiza-la.

Para quem entende assim, o risco de ndo poder produzir a prova somente
implica possivel frustracdo de direitos processuais, quando a cautelar devera estar

fundamentada em protecao ao direito substantivo:

’® SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 403.
® SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 403.
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O risco de demora pode frustrar somente o atendimento dos direitos
processuais (da acdo e da defesa), de modo que a ligagdo da medida de
asseguracdo de prova ndo é com o direito material, mas apenas com direitos
processuais.

Ha quem entenda que com a antecipacédo da producdo de provas nao se esta,

na verdade, resguardando nenhum direito material, como o deveria, entdo ndo é ela

uma cautelar propriamente dita. Com esse entendimento pode-se citar Arenhart e

Marinoni:

Com a asseguracdo de prova, logra-se obter o registro de um fato, de modo
gue se possa, no futuro, requerer a incorporacdo desse registro em outro
processo e, em sendo isso admitido, produzir a prova desse fato nessa outra
demanda.

Esta claro que a medida em questdo ndo possui natureza cautelar. Nao se
destina ela a proteger a tutela de algum direito, nem sequer objetiva assegurar
situacao juridica tutelavel. Tal como ocorre com a medida de exibi¢éo, a fungéo
da asseguracao de prova é simplesmente a de proteger direitos processuais (a
acdo e a defesa). Sdo medidas, entdo, que se relacionam com a eficacia do
processo e ndo, pelo menos diretamente, com a prote¢cdo de interesses
materiais.®*

Esses autores nao estao isolados com tal entendimento. Também defende essa

posicdo Marins:

A conclusédo imediata e apressada seria de que sua natureza é cautelar. Ocorre
gue a citada providéncia nem sempre tera natureza cautelar.

[...] J4 é sabido que nem todas as medidas |4 previstas tém natureza cautelar. E
o que ocorre com a producao antecipada de prova.*

Com a devida vénia, a tese explicitada acima ndo merece prosperar. Ja foi visto

anteriormente que a cautelar pode resguardar tanto o direito material quanto o proprio

processo, pois, assim fazendo, estar4 acautelando o direito material que sera objeto do

processo. Nao é demais lembrar que a finalidade do processo € instrumental, ndo tem

um fim em si mesmo. Protegendo o instrumento, estar-se-a protegendo o direito.

A cautelar de antecipacdo de prova ndo € nada mais que uma seguranca para

realizar a prova antecipadamente e, se for o caso, produzi-la, isto &, fazer com que ela

% ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
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influa na decisdo do processo principal, tendo papel ativo no modo com que o
magistrado vé os fatos.
Defende-se aqui que, embora haja vasta divergéncia doutrinaria, a acao

cautelar de producgéo antecipada de prova é, sim, uma cautelar propriamente dita.

3.4 Efeitos da nao propositura da agao principal no prazo de 30 (trinta)
dias

Como ja visto, a acdo cautelar, como regra, € temporéria. O seu periodo de
duracao vai ser o bastante apenas para se afastar o perigo que cerca o direito material
ou O proprio processo, ja que este, como instrumento que visa a garantir o direito
material, vai, ao fim, proteger o direito material em si.

E esse o entendimento de Zavaski, que ainda o diferencia da provisoriedade,

presente nas tutelas antecipatorias:

As primeiras [medidas antecipatérias] sdo provisorias, porque destinadas a
durar até que sobrevenha a tutela definitiva, que as sucedera, com eficacia
semelhante; ja as cautelares sdo tempordrias, porque, vocacionadas a ter
eficicia limitada no tempo, ndo serdo, no entanto, sucedidas por medida de
igual natureza.®®

Mesquita ndo diferencia a temporariedade da provisoriedade na cautelar. Para
ele a cautelar é provisoria, mas explica no sentido de que ela precisa de uma acao

principal para gerar certeza:

Deveras, aptiddo para gerar certeza s6 o tem o processo principal e sua
sentenca final, pois assentada em cognicdo exauriente. Alidas, o processo
cautelar ndo se presta a acertar a situacdo principal, é essencialmente
provisorio, nasce a espera do definitivo, rege outra situagéo, por isso a decisdo
cautelar é ontologicamente concebida para perder eficacia.®

N&o se deve olvidar de que a agéo cautelar sequer tem o condéo de fazer coisa
julgada material. Ao contréario, o juiz podera revogar a qualquer tempo a sua concessao,

desde que no julgamento da medida cautelar haja incompatibilidade entre o mérito da

8 ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. 5. ed. Ver. E atual. S0 Paulo: Saraiva, 2007, p. 35.
84 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. v. 52, p. 202.



42

acdo e da medida concedida ou que a parte prove alteracdo na situacdo fatica

suficiente para tornar desnecessaria a cautelar. E o que defende Marins:

Permite-se a revogagdo da medida cautelar a qualquer tempo. Isto porque a
cautela sempre estara sujeita ao fumus boni iuris e ao periculum in mora.

[-]

Esta revogagcdo pode ocorrer até mesmo apds o transito em julgado da
sentenca. Sim, pois a situacdo de perigo a eficacia do processo principal éoode
vir a perdurar posteriormente ao transito em julgado da sentenca cautelar.®

Mais a frente a autora ressalta ainda a impossibilidade da cautelar formar coisa

julgada material: “A sentenca cautelar ndo produz coisa julgada material, como ja foi

exposto no item 13.4, pois ndo declara direito. Produz apenas coisa julgada formal. E

nédo sera meramente homologatoria.

86

Esses entendimentos sdo defendidos também por Silva, para quem a tutela

cautelar é temporaria:

Porque deve durar enquanto dure a situacdo de perigo a que esteja exposto o
interesse tutelado. [...] em verdade, depois do transito em julgado da sentenca
gue houver proclamado a existéncia real do direito que o arresto protegera
apenas como aparéncia de direito, é que tal medida cautelar tornar-se-a ainda
mais justificada e prestante, devendo perdurar até que, promovida a agédo de
execucdo de sentencga, seja possivel efetivar a penhora sobre os bens
anteriormente arrestados.

b) o provimento cautelar igualmente deve ser temporario no sentido de que a
sentenca que o contém jamais podera adquirir a indiscutibilidade que torna
permanente a coisa julgada material.®’

Tendo em vista essa precariedade da cautelar, o CPC previu no art. 806 a

necessidade do ajuizamento da acao principal quando a cautelar for intentada antes do

curso da acédo principal: “Cabe a parte propor a agdo, no prazo de 30 (trinta) dias,

contados da data da efetivacdo da medida cautelar quando esta for concedida em

procedimento preparatorio.

88
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O referido dispositivo s6 € aplicavel as cautelares preparatorias, ja que nas
incidentais a agdo principal j& esta em curso: “A norma so se aplica as cautelares
antecedentes, pois quanto as incidentes, a ac&o principal ja se encontra em curso.”®

De fato, para uma acao que, como regra, ndo deve ser permanente, deve sofrer
uma certa limitagdo para que ndo perdure sem termo final.

Imagine-se, verbi gratia, uma acdo cautelar preparatéria que tenha por fim a
constricdo de um bem. Obtida a sua concesséo, o autor da cautelar podera ndo mais
ter interesse em realizar qualquer ato que dé continuidade ao seu julgamento da lide
principal. Como consequiéncia, o réu tera o seu patrimonio limitado por uma decisdo
gue nao faz coisa julgada material, que deveria ser proviséria e que, se nao fosse o
prazo estabelecido no art. 806 do CPC, néo teria limite temporal.

A razao, portanto, do prazo decadencial de 30 (trinta) dias é fazer com que, de
fato, a decisdo da cautelar preparatéria seja temporaria e obrigue o autor a realizar 0s
procedimentos que iniciem o processo principal e julguem o mérito da questao.

Imperioso se faz analisar aqui o0 desdobramento processual apds o transcurso
do mencionado prazo sem que haja a propositura da agao principal.

Inicialmente, deve-se esclarecer que o termo inicial para a contagem do prazo,
como bem mostra a redacdo do dispositivo, é a efetivacdo da cautelar. Nao se aplica
aqui a regra de que a parte deve ser intimada ou o mandando seja juntado aos autos
para que o transcurso do prazo se inicie. Basta haver a efetivacdo e entdo o autor deve
se atentar para providenciar a acdo principal nos 30 (trinta) dias seguintes.

Theodoro Janior é defensor dessa tese e sustenta que “O prazo do art. 806 é,
outrossim, contado nédo da decisao que defere a medida liminar mas da data de sua
efetivacéo, conforme faz claro o citado art. 806.”%°

Silva, fazendo o contraponto, entende que a parte deve tomar conhecimento

formal da efetivacdo do ato para, s6 entdo, dar inicio ao transcurso do prazo:

Temos, pois, que o prazo de 30 dias ha de correr a partir do momento em que a
parte toma ciéncia formal da juntada aos autos do mandado de execucédo da
medida cautelar devidamente cumprida.®*

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado. 10. ed. rev., ampl. e
atual. até 1. de outubro de 2007. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2007, p. 1125.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processual Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2, p. 408.

%1 SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 200.



44

E caso o autor, por descuido ou desinteresse ndo providencie a agao principal?
Para essa andlise, deve-se fazer uma interpretacéo sistematica do CPC. Os arts. 267%
e 269% do CPC, que regulam a extingdo do processo sem e com resolucdo de mérito,
respectivamente, ndo mencionam o transcurso do prazo decadencial de 30 (trinta) dias
previsto no art. 806 do mesmo diploma normativo como causa de extingao.

Por essa razdo é que o entendimento majoritario € o de que a ndo propositura
da acédo principal no prazo decadencial tdo-somente torna sem efeito a liminar
concedida na acdo cautelar preparatéria. Ndo ha, como consequéncia, a extingdo do

processo cautelar. Nesses termos o entendimento de Gongalves:

N&o raras vezes 0 magistrado defronta-se com pedido de revogacéo de liminar
concedida em agé&o cautelar, em raz8o da néo propositura da agéo principal no
prazo de 30 dias, pois o art. 808 do CPC determina, no seu inciso |, que se a
parte ndo intentar a agdo no prazo do art. 806 do CPC, cessam os efeitos da
medida cautelar.

Contudo, é de ver-se que 0 ndo ajuizamento da agdo principal no prazo de 30
dias, contados da data da efetivacdo da medida, gera apenas a ineficacia da
medida liminar, jamais a ineficicia do pedido (mérito) contido na ag¢édo cautelar.
[-]

Assim, a liminar ndo encerra a prestagdo jurisdicional, sendo necessario o
pronunciamento definitivo, com uma sentenca, desfavoravel ou ndo, mas de
meérito.

(]

% Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito

| - quando o juiz indeferir a peti¢édo inicial;

Il - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;

Il - quando, por ndo promover os atos e diligéncias que Ihe competir, o autor abandonar a causa por
mais de 30 (trinta) dias;

IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e
regular do processo;

V - quando o juiz acolher a alegacdo de perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada;

VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢cdes da a¢do, como a possibilidade juridica, a legitimidade
das partes e o interesse processual;

VII - pela convencao de arbitragem;

VIII - quando o autor desistir da acéo;

IX - quando a agéo for considerada intransmissivel por disposicéo legal;

X - quando ocorrer confusdo entre autor e réu;

XI - nos demais casos prescritos neste Cédigo.

% Art. 269. Havera resolucéo de mérito:

| — quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor;

Il — quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido;

Ill — quando as partes transigirem;

IV — quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢ao;

V — quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a agéo.
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Além do mais, 0 ndo ajuizamento da ac¢do principal no prazo de 30 dias ndo
esta elencado no rol do art. 267 do CPC, como causa de extingdo do processo
sem julgamento do mérito.**

O magistrado devera continuar no julgamento da cautelar, porém sem o efeito
da liminar antes concedida. Retira-se do mundo juridico, qualquer efeito anteriormente

existente e decorrente da liminar, como explicam Nery Junior e Nery.

Também nao haverd implicacdo no direito material do autor, apenas no direito a
cautela, como explicam Nery Junior e Nery: a decadéncia atinge somente o
direito a cautela, permanecendo integro eventual direito material de que seja
titular o requerente. Assim, mesmo apoés verificar-se a decadéncia da cautela, o
requerente pode ajuizar agdo principal, se o direito nela pleiteado ainda néo
tiver siglso extinto. Apenas a medida cautelar concedida é que perde seus
efeitos.

Alvim vai um pouco além e afirma “O escoamento do prazo de 30 dias, sem que

tenha sido proposta a ag&do principal, ‘fulmina’ os efeitos da cautelar, retroagindo no

tempo, & data de sua propositura”,®® incluindo-se ai até mesmo a interrupcdo da

prescricao:

Desta forma, no caso sob exame, conquanto se haja de reputar interrompida a
prescricdo, a circunstancia de a concesséo do sequestro (ainda que substituido
pela prestacdo de garantia), ndo se ter seguido a propositura da agao principal,
leva ao desaparecimento dos efeitos da medida cautelar, dentre os quais esta
fundamentalmente o de sua forga constritiva sobre o patriménio do devedor, e
também o da interrupcéo da prescrigao.”’

Por outro lado, caso a cautelar seja concedida ap0s o seu julgamento final, ou
seja, ndo se tratando de liminar, os mesmos trinta dias serdo disponibilizados para o
ajuizamento da ac¢ao principal. Como o mérito da cautelar, a necessidade de protecao
de algum direito, ja foi analisado, a prestacdo jurisdicional relativa a cautelar ja foi
exaurida. Os efeitos da cautelar cessam e s6 poderd haver novo pedido no mesmo

sentido demonstrando novos fatos que impliguem em perigo a algum direito.

9 GONCALVES, Carlos Alberto Rezende. Medida cautelar — acao principal aforada apds 30 dias — perda
da eficacia da liminar, ndo da cautelar, que deve ser julgada pelo mérito. In: Revista Trimestral de
Jurisprudéncia do Poder Judiciario do Estado de Mato Grosso do Sul. Ano 21, n. 137, jul./set. 2000, p.
11/12.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria. C6digo de Processo Civil Comentado. 10. ed. rev., ampl. e
atual. até 1. de outubro de 2007. S&o Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2007, p. 1125.

% ALVIM, Arruda. Acdo Cautelar — ndo propositura da agéo principal em 30 dias — cess&o dos efeitos
Eroduzidos. Revista de Processo. n. 75, p. 217-226, jul./set., 1994. v. 19, p. 223.

" ALVIM, Arruda. Acdio Cautelar — ndo propositura da ac&o principal em 30 dias — cesséo dos efeitos
produzidos. Revista de Processo. n. 75, p. 217-226, jul./set., 1994. v. 19, p. 220.
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Greco Filho confirma o entendimento majoritario da doutrina:

As medidas cautelares conservam sua eficacia, quando requeridas antes da
acdo principal, por trinta dias contados de sua efetivagéo, prazo dentro do qual
deve ser proposta a acgdo principal (art. 806). Proposta esta, a eficacia da
medida perdurara enquanto a principal estiver pendente (art. 807). Se nao for a
acdo principal proposta nesse prazo, a medida caducard. O prazo, portanto, €
de caducidade e é improrrogavel. A efetivacdo da medida é o momento em que
ela alcanga o seu objetivo, tenha sido concedida em carater liminar ou ndo. Se
concedida em carater liminar, mesmo que 0 processo cautelar ndo tenha
decidido, ainda assim a acao principal dever ser proposta no prazo.98

O efeito do néo ajuizamento da acdo principal apds concedida a cautelar, seja
liminarmente ou ao final da agédo cautelar, sera o de tornar sem efeito a cautela
concedida, o que nao significa que sera extinta a acdo cautelar preparatoria por essa

razao.

3.5 Aplicacéo do art. 806 para a agao cautelar de antecipagcéo de prova

Polémica na doutrina diz respeito as consequiéncias da nao propositura da acao
principal no referido prazo de 30 (trinta) dias. As teses de ser ou ndo ser aplicavel o art.
806 do CPC a acéao cautelar preparatéria de antecipacao de prova se dividem entre os
gue entendem ser essa cautelar propriamente uma cautelar e os que ndo a véem como
tal.

Para parte destes, o prazo de 30 (trinta) dias s6 é aplicavel as cautelares. Como
ndo a consideram como uma cautelar propriamente e véem na denominacdo do
legislador um equivoco, entendem que ndo deve ser exigido o ajuizamento da acao
principal nos trinta dias seguintes a efetivagdo da liminar concedida.

O prazo seria aplicavel apenas para as acdes consideradas efetivamente como
cautelares. Se a antecipacdo de prova recebe esse nomen iures, mas ndo é assim
considerada, por entenderem como ndo tendo os requisitos da uma cautelar, ndo
poderia ela sofrer a limitagdo temporal prevista pelo art. 806.

O problema desse entendimento € que, como ja explicitado anteriormente, a

antecipacdo de prova é uma cautelar. Tem todos os requisitos de uma cautelar. Entdo a

% GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- S8o Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 176.



47

analise da aplicacdo desse dispositivo deve ser feita sob outro enfoque, enquadrando-a
como uma verdadeira cautelar.

A cautelar de antecipagcdo de prova visa a resguarda-la, realizando-a para que
possa eventualmente ser produzida e influir na decisédo do juiz na acao principal. Nesse
sentido defende Marins: “Quando o pedido de producdo antecipada de prova objetivar a
protecdo a eficacia de um processo principal, sua natureza sera cautelar. E o caso do
exemplo classico da testemunha enferma.”®

Existe um direito da parte de ter resguardado o meio de prova a ser utilizado
futuramente. Havendo qualquer situagdo que coloque em risco a prova possivel de ser
utiizada numa acédo que discuta o direito material ali abordado, o Estado devera

proteger esse direito para que ele se concretize. Nas palavras de Marins:

No caso da producéo antecipada de prova cautelar, o autor, além da aparéncia
de existéncia do direito a ser declarado no processo principal, devera
demonstrar a situagcdo de risco ao resultado Gtil do processo, justificando,
assim, a necessidade de asseguracdo do meio de prova.'®

Para Greco Filho, “Cada prova tem o momento adequado para sua producao
[...]. O perigo de perecimento, todavia, justifica sua producdo antecipada, quer ao
préprio processo, quer a0 momento processual proprio, se aquele ja esta instaurado.”%*

Marins tem outra visdo do perigo que é 0 necessario para justificar a cautelar de
antecipagdo de prova. Para ele ndo se justificam as vistorias requeridas pelo locador de
imével, pois ndo alega qualquer dano.'%? Discorda-se dele, data vénia, pelo fato de que
vé-se como direito possivelmente violado o de ndo ter a prova realizada, né&o
precisando de alegacéo de violagc&o ao direito substancial.

A questao da aplicagao do prazo previsto no art. 806 do CPC, no entanto, deve
ser vista com atencédo para esse caso de acao cautelar preparatoria.

A primeira razéo para entender pela néo aplicacao do referido dispositivo nessa

cautelar estd no fato de ndo ocorrer constricdo de bens. A cautelar preparatéria € uma

% MARINS, Graciela lurk. Produc&o antecipada de prova. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 137.

19 MARINS, Graciela lurk. Producdo antecipada de prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 145.

102 GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 194.

192 MARINS, Victor A. A. Bomfim. Producéo antecipada de provas. Revista Juridica, Curitiba, n. 8, p. 71-
79, 1994. v. 10, p. 73.
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acdo que nédo deve perdurar por muito tempo. Ela € temporaria. Nao tem o condao de
fazer coisa julgada material e, para isso, depende sempre de uma acgao principal. Esse

€ 0 ensinamento de Theodoro JUnior:

Porque ndo pode a parte eternizar, a seu bel-prazer, a medida cautelar que
obteve, antes mesmo de propor a acdo principal, marca-lhe a lei um prazo
dentro do qual o juizo de mérito tera de ser instaurado.

Esse prazo, de acordo com o art. 806, é de trinta dias, e tem carater de fatal ou
peremptério, o que quer dizer que se mostra improrrogavel.*®

Se o patriménio do réu for afetado pela concessao da cautelar, essa afetacéo
nao pode se manter até que o livre arbitrio do autor entenda por bem providenciar a
acao principal. Essa é a razao central de existir esse prazo no CPC.

Greco Filho defende que esse prazo sO é aplicavel a medidas que restrinjam
direitos e bens, pois s6 tem sentido caso a perpetuacdo da medida seja prejudicial.
Entdo as notificacoes, interpelacbes e producdes antecipadas de provas nao estéao

adstritas aos 30 dias. O prazo é irrelevante:

Esse prazo, por se referir a efichcia da medida, ndo se aplica as medidas
cautelares sem eficacia constritiva, por exemplo, as notificacdes, interpelacdes
e mesmo a producdo antecipada de prova. A regra do art. 806 é protetiva
daquele que sofre alguma restricdo a faculdade de agir em virtude da
providéncia cautelar, para que a medida proviséria ndo se prolongue
indefinidamente. No caso da medida ndo constritiva, o prazo torna-se
irrelevante, valendo a providéncia além dele.*®

Ocorre que simplesmente nenhum bem do réu serd restringido com a
concessdao da cautelar de antecipacdo de prova. Ele tera plena liberdade para dispor de
seus bens. Poderé realizar qualquer ato legitimo de quem tenha posse e propriedade
de algum bem.

E isso que sustenta Theodoro Janior, para quem, como tem se sustentado aqui,
esse prazo se restringe as medidas constritivas de bens ou restritivas de direito. Por
essa razdo, ndo se aplica a antecipacdo de producédo de prova. O fato provado e a

pretensdo continuam existindo independentemente da propositura da acéo principal.*®®

103 THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processual Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2, p. 408.

104 GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 176.

195 THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processual Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2.
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A Unica consequéncia da realizacdo da prova € a documentacao de tudo que foi
relatado e objeto do contraditério na agcéo cautelar. Se o objeto da acéo cautelar foi, por
exemplo, a oitiva de alguma testemunha, a ata de audiéncia ficard arquivada e
disponivel para o uso na agao principal.

Se a cautelar foi para a realizacdo de uma pericia, ap0s 0 seu procedimento o
local ou objeto da pericia sera liberado e néo terad qualquer diminuicdo ou restricdo do
patrimoénio. Os documentos ficardo também registrados e ndo causando maiores
consequéncias, muito menos que prejudique 0 réu, a ndo ser 0 Seu uso ha acao
principal. “Em se cuidando aqui de simplesmente documentar para futura memoria o
depoimento da testemunha, afastada estara qualquer valorizacdo da prova ou da
pessoa que vai depor perante o juiz.”*%®

A realizacdo da prova ndo tem o condao de alterar qualquer circunstancia. Ela é
apenas feita e registrada. Inclusive poderd ser usada pelo réu, caso entenda que
podera lhe beneficiar na acdo principal. A prova realizada ndo é exclusiva do autor.
Podera ser produzida por qualquer das partes.

E o que explicam Oliveira e Lacerda: “Como se trata de asseguracdo de prova,
gue tanto pode interessar ao autor quanto ao réu da futura demanda ou mesmo a
terceiro com algum interesse juridico, se esmaece nessa espécie o requisito do fumus
boni iuris.”%

Outro fator importante que confirma essa tese € o fato de que se a concesséo
for através de liminar, pela analise do art. 806, ela perdera sua eficacia caso a acéo
principal ndo seja intentada no prazo de 30 (trinta) dias, restando, ainda ao juizo julgar
a cautelar, ou, se for concedida ao final, também perdera a eficacia, porém nao
podendo o magistrado alterar a deciséo.

Tendo isso em mente, tornaria descabida a aplicacdo do art. 806 com a
conseqiiente perda da eficacia da cautelar. E que esta cautelar especificamente nao

altera em absolutamente nada as circunstancias faticas. A testemunha em tese teria o

1% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; LACERDA, Galeno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:

Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. 8, tomo 2, p. 249.
197 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; LACERDA, Galeno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:
Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. 8, tomo 2, p. 238.
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mesmo para falar em qualquer momento e a pericia de certo objeto atestaria 0 mesmo
naquele momento.

Se o desdobramento da obtencdo da cautelar & tdo-somente o registro do
relatério da pericia ou do que uma testemunha tem a dizer, qual seria, entdo, a
consequéncia da perda de eficacia dessa cautelar? Rigorosamente nenhuma. Os fatos
ndo se alteraram e os documentos com o registro permanecem os mesmos. Pode-se
dizer que os documentos produzidos em juizo para servirem como provas Sao
perpetuados, podendo embasar uma acéo a qualquer tempo.

Isso € o que defende Greco Filho, para quem, “Tomado o depoimento ou feito o
exame pericial, os autos permanecerdo em cartério, sendo licito aos interessados
solicitar as certiddes que quiserem (art. 851)".'%

N&o é diferente a posi¢cao de Theodoro Janior:

A sentenca que o juiz profere nas acdes de antecipagdo de prova é apenas
homologatéria, isto &, refere-se apenas ao reconhecimento da eficacia dos
elementlggs coligidos, para produzir efeitos inerentes a condicdo de prova
judicial.

Mais adiante prossegue reafirmando a ndo aplicagdo do art. 806, tendo-se em
vista que a verdade a ser produzida pela prova é una e imutavel e por isso ndo ha
razdo para perda de sua eficacia caso a parte nao utilize dentro de certo prazo, ndo se

aplicando o art. 806:

Se, outrossim, o fim da prova é a demonstracdo da verdade de um fato, uma
vez feita tal demonstracao, a eficacia produzida é, necessariamente perpétua. A
verdade é una, imutavel e eterna. O tempo, portanto, ndo a afeta. Inconcebivel
seria a pretensdo de nega-lo s6 porque se passou 0 prazo superior a trinta dias
apés a apuragdo da verdade. Seria contra a natureza das coisas atribuir ao juiz
o poder de negar eficacia a prova antecipada s6 porque a parte ndo a utilizou
em certo prazo.'*°

Interessante opinidao tem Marins. A autora defende a natureza cautelar da
antecipacdo de prova, entendendo ser cabivel a protecdo de um processo, conforme se

denota do seguinte trecho: “A corrente que tem a maioria de adeptos e também a que é

1% GRECO FILHO, Vicente. Teoria geral do processo cautelar. In: Direito processual civil brasileiro. 18.
ed., ver. e atual.- S8o Paulo: Saraiva, 2006. P. 165-206. v. 3, p. 195.

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processual Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2, p. 468.

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. Parte XIV — Processo cautelar. In: Curso de Direito Processual Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 349-521. v. 2, p. 469.
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observada majoritariamente pela nossa jurisprudéncia é aquela que tem por finalidade

da tutela cautelar a protecdo de um processo dito principa

I »111

Por outro lado, a autora ndo faz a analise sob a perspectiva da ndo constricdo

de bens. Para ela, € aplicavel o art. 806. Pelos motivos ja expostos, ndo se concorda

com as razoes da autora, que assim se manifesta:

Se antecedente o pedido cautelar, o principal devera ser ajuizado em 30 (trinta)
dias contados a partir da data da efetivacdo da cautela (art. 806 do CPC) sob
pena de cessar a eficacia da medida cautelar (art. 808, I, do CPC). O prazo
para a agao principal ndo se inicia a partir da juntada aos autos do mandado de
efetivacdo da medida cautelar, como ocorre no prazo para resposta, mas sim a
partir da prépria data da execucgédo da cautela, desde que do ato tenha ciéncia o
autor, obviamente.

Este processo principal a agdo cautelar antecedente devera ser distribuido para
0 mesmo juizo em que se encontra o pedido cautelar, em razéo da conexao.'*?

Nao poder-se-ia deixar de demonstrar o entendimento de Arenhart e Marinoni,

gue ndo véem a antecipacdo de provas como uma verdadeira cautelar, mesmo assim

defendem a n&o aplicacéo do prazo de trinta dias:

De todo modo, e por conta do aspecto acima apontado, € certo que ndo se
aplica a medida da asseguracao de prova o prazo de trinta dias, de que trata o
art. 806 do CPC. Por isso também, ndo se cogita de perda de eficacia da
medida cautelar, se ndo ajuizada a agéo principal naquele prazo. Alias, sequer
haveria sentido em simplesmente desconsiderar prova previamente tomada,
apenas pelo fato de que a acdo em que ela seré usada n&o foi em trinta dias.™**

N&o obstante os fundamentos ja revelados, deve-se ressaltar que apesar de ser

maioria a doutrina que defende a ndo aplicacdo do art. 806, ha quem entenda que néo

h& objecdo ao emprego do referido dispositivo na cautelar de antecipacdo de prova.

Esse é o entendimento, verbi gratia, de Marins:

A acdo cautelar de asseguragdo de prova estad sujeita aos principios gerais
inerentes a essa forma de tutela jurisdicional. Assim, o requerente tera de
evidenciar os elementos da cautela; havera aplicabilidade do art. 806, e bem
assim do procedimento dos arts. 801-804, inclusive quanto a justificacdo e
pedido de liminar salvo disposicdes especificas; a cautela prevenira a
competéncia para a agdo principal; ndo havera coisa julgada material, mas téo-

1 MARINS, Graciela lurk. Producéo antecipada de prova. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004, p. 128.

112 MARINS, Graciela lurk. Produgdo antecipada de prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004, p. 149.

13 ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. v. 4, p. 265.
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somente formal, vedada portanto a repeticdo do pedido a ndo ser por novo
fundamento.™*

N&o existe légica em se desfazer de uma documentacdo pelo simples fato de
nao ter sido ajuizada a acéo principal no prazo estabelecido pelo art. 806 do CPC,
muito embora seja ele bastante Gtil e mesmo justo em procedimentos que atingem o

patrimonio do réu, o que ndo é o caso na cautelar de producéo antecipada de prova.

14 MARINS, Victor A. A. Bomfim. Producéo antecipada de provas. Revista Juridica, Curitiba, n. 8, p. 71-
79, 1994. v. 10, p. 74.
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CONCLUSAO

Como foi visto, a acao cautelar tem por fim proteger um bem. A atividade
jurisdicional ndo deve atuar apenas quando ja houver uma violacéo a direito. Pode agir
mesmo quando existe um perigo iminente.

As cautelares vao atuar criando medidas para que o bem que se encontra em
risco seja resguardado. O provimento jurisdicional vai se limitar a protecdo. O que
também quer dizer que ndo entrara no mérito da questdo e que sera decidida na acao
principal, se a cautelar for preparatéria, ou em sentenc¢a que julgue o0 merito, no caso de
ser medida incidental da acé&o.

Foi visto também que, apesar da divergéncia doutrinaria, as cautelares poderao
proteger tanto o direito material defendido na acdo principal, questdo de mérito, ou
mesmo resguardar o proprio processo.

Com a concesséo da cautelar, o provimento estara resguardando o direito para
gue posteriormente a decisao final possa ser eficaz. Tendo em vista que o0 processo é
um instrumento para se realizar um direito, a protecdo desse direito, mesmo que
indiretamente, vai acabar protegendo o préprio direito objeto da acao.

Por essa razdo que nao ha razdo em ndo aceitar a cautelar que vise a proteger
um processo. Ele podera, sim, protegé-lo para ao fim garantir que a prestacao
jurisdicional seja efetiva e o direito material seja garantido.

Para se verificar 0 perigo a que esteja correndo o direito e a necessidade da
concessao da cautelar deverdo estar presentes duas coisas: 0 periculum in mora e o
fumus boni iures. Diferentemente do que a tradicional doutrina ensina, esses requisitos
nao sao o perigo da demora e a fumaca do bom direito.

Na verdade, o periculum in mora devera ser a verossimilhanga e o fumus boni
iures a iminéncia do dano irreparavel, que deverdo ser demonstrados com os pedidos.

A verossimilhanca como algo crivel, que fagca o magistrado concluir pelas
raz0es expostas que os fatos estdo mesmo acontecendo. A iminéncia do dano
irreparavel é o perigo que o direito esta correndo e que deve ser repelido.

Estando presentes essas duas circunstancias devera a cautelar ser concedida

para que o direito se torne exequivel e ndo seja apenas algo abstrato.
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Com relacdo a antecipacdo de tutela, apesar de juntamente com a cautelar
fazer parte das tutelas de urgéncia, ndo se confundem. Esta, pleiteada apenas no curso
da acéo principal, apenas antecipa os efeitos da decisdo que podera ser tomada ao
final da agéo principal. N&o tem a finalidade de protecéo.

J& na tutela inibitéria o autor devera provar que um ato ilicito esta prestes a
acontecer e requerer que o Poder Judiciario determine a néo realizagdo para nao
ocasionar a lesdo. N&o precisa de outra acéo. E satisfativa.

Apés ter a base doutrinéria acerca das cautelares, foi visto que a cautelar de
antecipacdo de prova é realmente uma cautelar, por proteger a prova que vai auxiliar a
acao, instrumento para o judiciario reconhecer e executar o direito. Merece, por isso,
protecao.

No caso dessa cautelar ser ajuizada como uma acao preparatoéria, poder-se-ia
pensar na aplicacdo do art. 806, que prevé o prazo de 30 dias para o ajuizamento da
acao principal.

As peculiaridades da antecipacdo de provas nao permitem que esse
entendimento prevaleca. Com a concessédo dessa cautelar ndo sucede qualquer
restricdo ao patriménio do réu. A liberdade relativa aos bens e direitos do réu continuara
a mesma, sem qualquer alteragao.

A consequéncia da antecipacdo da prova sera apenas a documentacao,
registro e arquivamento de tudo o que foi feito. Como n&o existe alteracdo dos fatos,
nao ha razéo para que os efeitos da cautelar sejam extintos. A prova é una e perdurara
enquanto for necessario para auxiliar no julgamento da agéo principal.

Nao havendo sentido para a cessacao dos efeitos da cautelar, ndo pode ser
aplicado o prazo decadencial de trinta dias na cautelar preparatoria de producao

antecipada de provas.
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