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RESUMO

O presente trabalho apresenta algumas questdes acerca da aplicabilidade do instituto da
antecipagdo da tutela, ja4 que, introduzido recentemente em nosso ordenamento juridico
(através da Lei n.° 8.952/94, que deu nova redaclo ao art. 273 do Codigo de Processo Civil)
de modo sistematizado, ainda encontra resisténcia por partes dos aplicadores do direito. O
trabalho foi respaldado em estudos, obras e artigos, jd publicados sobre o tema, e através de
pesquisas em meio eletrdnico. Vindo de encontro com os anseios do Jurisdicionado, a
antecipacio da tutela, contribuiu com a efetividade da tutela jurisdicional, evitando que a
demora da prestagio pudesse vir a causar prejuizos irreparaveis & parte, que dessa forma, pode
ter seu direito resguardado. Procurou demonstrar que, ainda hoje, sdo realizados estudos
sistematicos sobre a aplicagio do tema, que ndo se encontra pacificada na doutrina e
Jurisprudéncia. O desenvolvimento da monografia nos dard melhor idéia do instituto a ser
apreciado, apresentando as solucdes necessarias para as hipéteses levantadas.

Palavras-chave: Antecipagio de Tutela. Tutela Jurisdicional. Processo Civil.




ABSTRACT

The presente work presents some questions about the application of the institute of
anticipation of the sentence effects, although introduced recently in our law system (by the
law n.® 8.952/94, that gave new writing to the art. 273 of the civil Code of Trial) in
sistematized way, it still finds resistence on the law administrator. The research was
backboard on doctrines, papers and articles published on this subject, and also through
researches in the Internet. Meeting with the parts yearnings, the anticipation of the sentence
effects, contributed to the effectiveness of the jurisdictional action, preventing that the delay
of the installment could cause irreparable prejudices to the part that, this way can have its
right protected. The author tried to demonstrate that, nowadays systematic studies are being
done on the aplication of the subject, is not been pacified in the doctrine and jurisprudence.
The development of de monograth will show us a better idea of the appreciated institute,
presenting the necessary solutions to the raised hypotesis.

Keywords: Anticipation of the sentence. Jurisdictional action. Process civil.
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INTRODUCAO

Este estudo teve como principio elucidar os conceitos sobre antecipagdo de tutela,
trazendo, na sua consténcia, um breve histérico e a atual abordagem do instituto, através das
analises dos textos legais e envolvidos e da opinido dos jurisconsultos que ja trataram do
tema.

A partir do momento que o Estado proibiu a autotutela, como contrapartida ele
assumiu a responsabilidade de proporcionar a adequada tutela jurisdicional, consubstanciada
pelo principio da inafastabilidade, insculpido no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢io
Federal.

Como instrumento desta prestagdo jurisdicional é utilizado o processo, porém, quando
este ¢ realizado através de seu procedimento ordindrio, pode nfio se apresentar com a
efetividade ¢ a eficicia necessarias.

A demora na solucfio da lide civil passa a ser encarada com mais cuidado a partir do
momento em que se verifica que o 6nus, pela demora no deslinde da acéo, recai sobre o autor,
enquanto o réu pode usufruir do bem da vida sobre o qual recai o litigio, conforme comenta
Italo Andolina:

Em qualquer processo civil ha uma situacio concreta, uma luta por um
bem da vida, que incide de modo radicalmente oposto sobre as
posi¢des das partes. A disputa pelo bem da vida perseguido pelo autor,
Justamente porque demanda tempo, somente pode prejudicar o autor
que tem razio) e beneficiar o réu (que ndo a tem)'.

Surge entdo para solucionar, ou melhor, para repartir o0 6nus da demora da solucgio da
lide, a tutela antecipatéria.

Meio eficaz de privilegiar o autor da agio, a tutela antecipatéria nio deve ser
confundida com o julgamento antecipado da lide, vez que é uma medida de caréter provisério
em que sfo oferecidos ao autor somente os “efeitos praticos” da tutela final, ndo implicando
na perda de bens ou direitos definitivamente.

Dai se verifica que a tutela antecipada ndo fere os principios do devido processo
legal, nem do contraditério, tendo em vista que durante o deslinde do feito a tutela

inicialmente concedida podera ser revogada.

" ftalo Andolina apud Luiz Guilherme Marinoni. Tutela Antecipatoria, Julgamento

Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca. Revista dos Tribunais, 2.* edi¢do, pag. 16.
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Assim, para obtengio de um instrumento efetivo e eficaz surgiu a tutela antecipatoria,
para que o autor ndo tenha que suportar o dnus ocasionado pelo tempo do processo, vez que,
ndo pode o autor que tenha razdo ser prejudicado pela demora do processo.

Verifica-se que a tutela antecipada estd mais de acordo com os anseios da realidade
empirica da sociedade, vez que traz uma solugfio, no minimo, menos dolorosa 4 demora dos
procedimentos ordindrio, que como visto, estdo afastados do valor tempo. A este respeito
ressalta Luiz Guilherme Marinoni:

A doutrina, ao estabelecer o procedimento ordindrio como o
procedimento padréo de tutela dos direitos, mostrou-se despreocupada
¢ indiferente em relagfio as diversas necessidades do direito material e
da realidade social. O procedimento ordinario, como é intuitivo, nfo é
adequado a tutela de todas as situagdes de direito substancial e, assiste
nos sistemas do direito romano-canbnico é uma verdadeira
demonstragdo de superagio do procedimento ordinario, tendo a tutela
urgente se transformado em técnica de sumarizacio e, em Ultima
andlise, em remédio contra a ineficiéncia deste procedimento®.

A despeito de toda a evolugfo trazida pela tutela antecipada, introduzida de modo
gencrico entre nos através da Lei n.° 8952/94, que reformulou os artigos 273 e 461 do Codigo
de Processo Civil, vez que ja& havia em nossa legislagdo dispositivos especificos que
dispunham sobre tutela antecipatéria, como as liminares nas possessérias e na agio civil
ptblica, bem como no artigo 84, § 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor, a mesma ainda
hoje, ndo ¢ utilizada de modo adequado pelos aplicadores do direito, ocorrendo confusio com
o instituto da tutela cautelar,

Néo raro utiliza-se de modo indiscriminado o instituto da antecipacio da tutela em
casos acambarcados pela cautelar, e isto se deve em parte a similaridade entre os dois
institutos, ressaltando-se, como nos ensina Marco Aurélio V. Peixoto:

A tutela antecipatoria é satisfativa, parcial ou totalmente, da propria
tutela postulada na agfio de conhecimento. A satisfacio se d4 através
do adiantamento dos efeitos, no todo ou em parte, do provimento
postulado. J4 na tutela cautelar, segundo a doutrina dominante, ha
apenas a concessdo de medidas cautelares que, diante da situacfo
objetiva de perigo, procuram preservar as provas ou assegurar a
frutuosidade do provimento da ag¢8o principal. Ndo ¢ dotado, assim, de
carater satisfativo’.

 Marinoni, Luiz Guilherme.Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado ¢ Execugdo

Imediata da Sentenca. Revista dos Tribunais, 2.2 edigdo, pag. 14.
¥ Peixoto, Marco Aurélio Ventura. Antecipagio de Tutela. Publicagfo Eletronica. Disponivel
em www. jus.com.br. Acesso em: 18 dez. 2008.
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Realizadas estas ponderagdes verifica-se que o instituto da Antecipacio da Tutela é
um meio eficaz de efetivagio da tutela jurisdicional, trazendo maior celeridade aos feitos, vez

que as partes passam a ter interesse (mutuo) no deslinde dos processos.
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CAPITULO 1 - ANTECIPACAO DE TUTELA: ORIGEM
HISTORICA

1.1. A Evoluciio do Instituto da Antecipacio da Tutela no mundo

Ao final do século XX, constatamos que a Ciéncia Juridica passa por indmeras
transformacGes. Seus principios fixados ao longo dos anos atravessam uma fase de reexame,
em virtude da necessidade de adaptagio com relacio as mudangas sociais, politicas,
econdmicas ¢ tecnoldgicas, bem como os anseios da sociedade por essas mudancas.

Com o Direito Processual ndo foi diferente. Enquanto instrumento responsavel pela
aplicagdo da norma positiva substantiva, néo poderia, ficar insensivel a tais fen6menos.
Grande era a necessidade de atualizaciio e modernizagdo, modificando métodos e técnicas,
com a finalidade de aproximar o Direito Processual do povo.

A ansia pela entrega de uma prestagio jurisdicional efetiva, célere ¢ capaz de
solucionar os litigios entre os homens da maneira mais configvel para as partes ¢ para a
sociedade passou a constituir uma aspiracio de toda a nacdo.

Em viérios paises, surgiram movimentos em torno dessas reivindicagles e varias
escolas se formaram. Entendeu-se que o transcurso do tempo exigido pela tramitagdo
processual pode acarretar ou ensejar variagdes irremediaveis, ndo satisfazendo quem necessita
de solucdes rapidas.

A antecipago da tutela existe no direito europeu a mais de 40 anos e teve suas rajzes
histéricas no Direito Romano, estando, nesta fase, inserida no proprio conceito de poder geral
de cautela.

Somente no século atual, apds verificarem que a redugdo do poder
geral de cautela a um campo bastante limitado (uma vez que nfio se
admitia sua utilizagfo para satisfacio direta de direitos subjetivos das
partes), € que os doutrinadores procuraram dar maior eclasticidade aos
efeitos da tutela cautelar, de forma a darlhe um cunho satisfativo, sob
o fundamento de que um tardio reconhecimento de uma pretensio
jurisdicional eqiiivalia a verdadeira denegacio de justia®.

Com esse pensamento foram criadas agbes especiais onde, desde que requeridas em

circunstancias especiais, admitia-se o emprego de liminares satisfativas (como na acdo

* Bruno Fernando Santos Lemos, apud, Humberto Teodoro Junior: antecipacio de tutela e
medidas cautelares —tutela de emergéncia. juris sintese n.° 19. Porto alegre, Sintese, 1999.

i
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popular, agdo civil ptiblica, agdo direta de inconstitucionalidade e no mandado de seguranca,
entre outras).

Os direitos alemfio ¢ suigo, da mesma forma, agregaram as
tradictonais medidas cautelares previstas em seus ordenamentos
juridicos, de carter puramente preventivo, outras que correspondem
a0 poder que se reconhece ao juiz de assegurar a paz eatre 08
litigantes. O Codigo de processo Civil Alemio as previu em seu
paragrafo 940 (ZPO § 940), autorizando o direito germanico até uma
“condenagfio Provisoria”, para evitar que o direito da parte vencedora
seja prejudicado pela esfera indeterminada da execugdo da sentenga de
mérito’.
No Direito Comparado, podemos, ainda, detectar origens do instituto na Italia. Em
1942, foi introduzido no Cédice de Procedure Civile, um verdadeiro sistema de antecipacio

de tutela meritoria®.

1.2. Raizes Histéricas e Causas Justificativas da Antecipa¢io de Tutela no

Brasil

A produgio dos efeitos da tutela antecipada ndo era totalmente desconhecida do
nosso sistema juridico formal. O exame do Cédigo de Processo Civil revela uma forma
especial de tutela antecipada, prevista no artigo 928, onde se permite a antecipacdo do mérito
da demanda, nas a¢des possessorias, com forca nova, desde que presentes os requisitos
especificos.

A antecipagiio de tutela, conforme visto, ji era entidade processual conhecida no
nosso ordenamento juridico. Contudo, apresentava-se sem uma construcio sistematizada e
com aplicacdo genérica, ja que s poderia ser deferida em situagdes especificas e vinculada a

determinadas relagdes juridicas’.

> Habscheid, apud, citagdo de Bruno Fernando Santos Lemos — Humberto Teodoro Junior:
antecipa¢do de tutela e medidas cauteclares — tutela de emergéncia. juris sintese n.° 19. Porto
alegre, Sintese, 1999,

® Peixoto, Marco Aurélio Ventura. Antecipacdo de tutela. Publicago eletronica. Disponivel
em: hitp://www jus.com.br/doutrina/texto acesso em: 15 dez. 2008.

7 Peixoto, Marco Aurélio Ventura. Antecipagdo de tutela. Publicagio eletronica. Disponivel
em: http://www.jus.com.br/doutrina/texto acesso em: 15 dez. 2008.
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Historicamente, no curso normal do processo, somente concebia-se a execucio
posterior & sentenca definitiva, de modo a resguardar o suposto devedor de qualquer
intromissdo em seu patrimdnio enquanto niio se julgasse exaustivamente a lide.

A exigéneia de que se seguisse 0 curso normal do processo transformava, quase
sempre, a prestacdo jurisdicional final, num "prémio” para o réu inadimplente e num "castigo"
para o autor.

Na tentativa de contornar a inadequagiio do processo tradicional e superar a lentiddo
da justica, muitos operadores do Direito encontraram na acio cautelar uma valvula para obter
a aceleraciio na tutela jurisdicional. Muitas foram as controvérsias e quase sempre foram
consideradas abusivas as praticas de generalizagdo das cautelares para obter a satisfacdo do
direito subjetivo.

A tarefa de construir a sistematica ampla e bem estruturada da antecipacdo provisoria
de tutela satisfativa j4 era tida como uma das exigéncias do devido processo legal, em sua
visdo mais dinimica e atual de pleno acesso 4 justica com a carga maxima de efetividade da
prestacdo jurisdicional. E essa tarefa coube precisamente a Lei 8.952/94, que, atendendo aos
anseios sociais de uma adequacio do processo i dindmica da realidade, disciplinou

especificamente o instituto da antecipacio da tutela.

1.3. A Reforma do Cédigo de Processo Civil Brasileiro

A luz do quadro Jja delineado do Direito Europeu se promoveu, entre nds, a reforma
do Codigo de Processo Civil, onde um dos pontos altos foi, a introdug¢do, mediante novo texto
dado ao artigo 273, do instituto da antecipacio de tutela.

A principal preocupagio, na reforma, foi a de tornar o processo apto a realizar os
seus objetivos e melhor servir 4 sociedade. Buscando-se o ideal de uma tutela que desse, o
mais rapido possivel, aquele que tem um direito, exatamente aquilo que tem direito de obter.

E foi dentro dessa perspectiva de estimular os responsaveis pela prestacio
jurisdicional a outorgarem as partes litigantes um processo caracterizado pela efetividade e
pela tempestividade da tutela, que a Lei 8.952/94, reformando o Cddigo de Processo Civil, em

seu artigo 273, concebeu a antecipagiio de tutela.

e
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Como pode nos parecer 4 primeira vista, o instituto da antecipaciio da tutela nio
encerra nenhuma novidade que tenha sido introduzida no ordenamento processual civil
brasileiro (por forga da Lei 8.952/94), conferindo nova redagdo ao artigo 273, do Codigo de
Processo Civil.

Anteriormente & vigéncia dessa lei, ja era possivel, em determinados casos
especificos, a antecipagfio da providéncia que se buscava, como nos casos de pedido de
liminar de reintegracdo de posse (artigo 928 do CPC) ¢ no caso da venda antecipada de bens
penhorados, se sujeitos a deterioragfio, ou se tal venda representasse manifesta vantagem
(artigo 670 do CPC).

Portanto, a nova redagfio do artigo 273 do C6digo de Processo Civil nada mais fez do
que regular, de modo generalizado e sistematico, o uso do instituto da antecipacio da tutela,
que até entdo era empregado em casos excepcionais.

Contudo, o antecedente mais proximo desse instituto, encontra-se insculpido no
artigo 84, § 3°, do CDC, datado de 11.09.90, que diz: "Sendo relevante o fundamento da
demanda ¢ havendo justificado receio de ineficicia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou apos justificagio prévia, citado o réu".

A antecipagio da tutela se traduz, contudo, numa importante revolucdo processual,
que rompeu a barreira do passado, caracterizada pelo até entdo existente preconceito de que a
antecipacdo dos efeitos ndo se coadunava com o acautelamento.

A importancia maior que talvez tal instituto tenha trazido é o fato de o inciso 1, do
artigo 273, do CPC, nio exigir a presenga do periculum in mora, bastando, nesse caso, apenas
que fique caracterizado qualquer comportamento reprovavel do réu. Assim sendo, com tal
instituto, em qualquer processo de conhecimento, seja ele ordindrio ou sumdrio, € possivel lhe
ser atribuida a antecipagio do provimento de mérito.

Resgatando-se, assim, ao menos em parte, a idéia de celeridade da prestagio
jurisdicional aos jurisdicionados, atribuindo, ao Poder Judiciario, o respeito que lhe é devido,

porquanto sustentaculo imprescindivel do Estado de Direito®.

8 Aragon, Célio da Silva. Verossimilhanga e inequivocidade na tutela antecipada em processo
civil. Publicacio eletrnica. Disponivel em: http://www.jus.com.br/doutrina/texto acesso em:
18 dez. 2008.

P
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CAPITULO 2 - DA ANTECIPACAO DA TUTELA

2.1. Conceito

Denomina-se tutela antecipada, o deferimento provisorio do pedido inicial, no todo
ou em parte, com forca de execucfio, se necessario (art. 273 CPC), como afirma Luiz
Guilherme Marinoni: “é a antecipagio do efeito executivo, ou melhor, a produgio antecipada
do efeito executivo da tutela de condenacio”.

O que 0 novo texto do art. 273 do CPC autoriza ¢, nas hipdteses nele apontadas, a
possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou a0 réu, nas agdes diplices) um provimento
liminar que, provisoriamente, The assegure o bem juridico a que se refere a prestacio de
direito material reclamado como objeto da relagio juridica envolvida no litigio.

Trata-se de um direito subjetivo processual que, dentro dos pressupostos rigidamente
tragados pela lei, a parte tem o poder de exigir da Justiga, como parcela da tutela jurisdicional
a que o Estado se obrigou e néo apenas de simples faculdade ou de mero poder discriciondrio
do juiz.

Com isto, o juiz, antes de completar a instrugio € o debate da causa, antecipa uma
deciso de mérito, dando provisorio atendimento ao pedido, no todo ou em parte.

A antecipaglio de tutela ¢ justificada pelo principio da necessidade, ao se constatar
que, sem ela a espera pela sentenca de mérito importaria denegacio de Justica, ja qﬁe
comprometeria gravemente a efetividade da prestagfio jurisdicional. Reconhece-se, assim, a
existéncia de casos em que a tutela somente servird ao demandante se deferida de imediato.

Mais do que um julgamenio antecipado da lide, a medida autorizada pelo art. 273 do
CPC vai ainda mais longe, entrando, antes da sentenca de mérito, no plano da atividade
executiva. Com efeito, o que a lei permite €, em carater liminar, a execuco de alguma
prestacdo que haveria, normalmente, de ser realizada depois da sentenga de mérito e ja no
campo da execugdo forcada. Realiza-se, entdo, uma proviséria execucfo, total ou parcial,
daquilo que se espera venha a ser o efeito de uma sentenca ainda por proferir.

A anfecipacdo da tutela é admissivel nas agdes condenatorias, declaratérias e

constitutivas, desde que contenha um preceito basico, que se dirige ao vencido e que se traduz

il
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na necessidade de ndo adotar um comportamento que seja contririo ao dircito subjetivo
reconhecido e declarado ou constituido em favor do vencedor.

Dessa maneira, € a antecipaciio de tutela a liminar que no mandado de seguranca
suspende a execugdo do ato administrativo ilegal ou nulo, assim como é da mesma natureza a
liminar que, na agdo declaratoria de inconstitucionalidade, suspende o cumprimento,
provisoriamente, da lei impugnada. E, ainda, medida de tutela antecipatdria, a liminar na acso
possessOria, bem como as que arbitram aluguel, in limine, nas acdes revisionais, ou a
indenizagfo nas a¢des desapropriatérias.

Logo, so admitidas liminares de natureza antecipatéria, nas mais variadas acdes,
tanto em carater positivo, quando permite ao autor verdadeira execugdo provisoria contra o
réu, como também em caréter negativo, sujeitando o réu a vedagdes e proibicdes, diante da

situaglo juridica provisoriamente reconhecida aquele.

2.2. Concessio da Tutela Antecipada

2.2.1. Concessio da tutela antecipada “inaudita altera pars”

A antecipagdo da tutela, quando fundada no inciso I, do artigo 273, do CPC, “haja
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou”, pode ser concedida mesmo
antes de se operar a citagio do réu. Alis, o préprio artigo que regula a matéria ndo elenca
momentos especificos para que, nessa hipétese, seja ela permitida. Ao contrario, faculta tal
possibilidade a qualquer momento, desde que preenchidos os requisitos necessarios, o que nos
leva a concluir que, nfo havendo proibicdo expressa a esse respeito, pode haver antecipagio
de tutela inaudita altera parte.

Mesmo assim, € controvertida a posicio doutrindria sobre poder, ou nfo, ser
antecipada a tutela sem que tenha havido a manifestagio da ré.

Ainda, segundo Nelson Nery:

A liminar pode ser concedida com ou sem a ouvida da parte contraria.
Quando a citagdo do réu puder tornar ineficaz a medida, ou também
quando a urgéneia indicar a necessidade de concessdo imediata da
tutela, o juiz podera fazé-lo inaudita altera pars, que ndo constitui
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ofensa, mas sim limita¢do imanente ao contraditério, que fica diferido
para momento posterior do procedimento’.

Sendo acompanhado por Luiz Guilherme Marinoni, que assinala que:

O proprio artigo ndo poderia vedar a concessdo da tutela antes da
ouvida do réu, pois nenhuma norma tem o conddo de controlar as
situagSes de perigo. A tutela de urgéneia, sem davida, ndo pode ser
eliminada onde € necessdaria para evitar um prejuizo irreparavel ',

Deve-se aceitar, portanto, a possibilidade de concessdo do instituto da tutela
antecipada, em razdo do iminente risco que poderd ser atribuido ao autor, ¢aso seja necessiria
a citagdo e sua conseqilente apresentagio de defesa,

Imaginemos, por exemplo, uma determinada situacdo de risco eminente, onde a parte
contraria ha de ser citada, por meio de carta precatéria, em outro Estado. Assim, se o principio
da concesso da tutela antecipada, fundada no inciso I, do artigo 273, ¢ justamente de evitar o
dano frreparavel ou de dificil reparagio, pensar que a antecipago sé pode ser conferida apds a
manifestacio do réu, seria contrariar a natureza do instituto.

Em sentido contrério — ndo aceitando, portanto, a possibilidade de antecipacio sem a
manifestagiio da parte ré — temos a opinifio de Teori Albino Zavaski'!, entre outros, sob a
alegagfio de que sc trata de providéncia exigida pelo principio constitucional do contraditdrio.

Se por um lado, é controvertida a doutrina, acerca de poder, ou nfo, ser concedida a
antecipacdo de tutela, sem a audiéncia do réu, parece estar pacificada, na jurisprudéncia, taf

possibilidade.

2.2.2. Concessiio da antecipacio da tutela em outros momentos

Através da leitura do inciso II, do artigo 273, do CPC, “fique caracterizado o abuso
de direito de detesa ou o manifesto propésito protelatério do réu”, pode-se concluir que, ndo
se configurando, a urgéncia, somente podera ser deferida tutela antecipada, com fundamento

em tal inciso, apos o oferecimento da contestacdo.

K Aragon, Célio da Silva, apud, Junior, Nelson Nery. Atualidades sobre o processo civil.
Revista dos Tribunais. 1995. pag. 58.
10 Aragon, Célio da Silva, apud, Marinoni, Luiz Guilherme. A antecipa¢do da tutela na

reforma do codigo de processo civil. Sio Paulo. Malheiros. 1996, 2.* edicdo. Pag. 6
"' Zavaski, Teori Albino. Antecipagio da Tutela. Sio Paulo. Saraiva, 2000, Pag. 105)
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Por ndio haver rigidez acerca do momento do cabimento do pedido, este pode ser
feito na peca inicial, no curso do processo, de forma incidental, ou em fase recursal, sendo a
tramitagdo e a existéncia ou eventual superveniéncia de circunstincias que justifiquem a
formulagio do pedido antecipatério.

Com efeito, poderd a tutela ser antecipada quando da prolacio da sentenga, quando
s¢ tratar casos de reexame necessario ou entfo apelagio com efeito suspensivo.

O jurista Teori Zavaski, em sua obra Antecipacio da Tutela, traz, em nota de rodapé,

interessante posi¢io do Professor Nelson Nery, acerca da impossibilidade de concessio de -

tutela antecipada quando da prolagio da sentenga: “a medida pode ser concedida, tanto no
inicio da lide quanto no curso do processo, mas sempre antes da sentenca (...) Proferida a

sentenca ndo hd mais interesse processual na obtencio da medida, porque apreciada

definitivamente a pretensio” 2,

2.3. Revogacio

A tutela que fora antecipada pode ser revogada, conforme prevé o § 4°, do artigo 273,
do CPC, mediante decisdo fundamentada, a qualquer tempo, o que implica dizer que podera
ser revogada em qualquer instancia, também. Pode ser revogada, inclusive, pelo magistrado
que lhe concedeu, se este, verificando a ocorréncia de novos fatos, no curso do processo,
levem-no & convicgdo de que a prova inequivoca ou o periculum in mora nfo mais existem.

Teori Albino Zavaski vai além, dizendo que “é providéncia cabivel, basicamente,
em duas situages: com a mudanca do estado de fato ou com o aprofundamento da cognigfo

. ~ ' 13
sobre o direito afirmado, em funcfo, inclusive, da mudanga do estado da prova” .

2.4, Extensio

2 nota de rodape, edigdio supramencionada, citando obra de Nelson Nery Janior, Atualidades

sobre o processo civil, S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 1995.
13 Zavaski, Teori Albino. Antecipagdo da Tutela, Sdo Paulo . Saraiva. 2000. Pags. 208/209.




21

A medida antecipada pode corresponder 4 satisfacio integral do pedido ou apenas de
parte daquilo que se espera alcancar com a futura senten¢a de mérito; ou seja, permite a lei a
antecipacio total ou parcial.

A fixacdo dos limites da tutela antecipada no & ato discricionario do juiz. Este estara
sempre vinculado ao principio da necessidade, de sorte que somente afastara a garantia do
normal contraditério prévio (principio da seguranca juridica) nos exatos limites do que for
necessario 4 efetividade da tutela jurisdicional.

Apenas, portanto, quando houver comprovado risco de inutiliza¢do da prestagio esperada pela
parte ¢ que serd cabivel a inverso da seqiiéncia natural e logica entre os atos de debate,
acertamento e execucio,

A lei exige ainda que a decisio acerca da antecipagdo da tutela seja sempre
fundamentada, cabendo ao magistrado enunciar de modo claro e preciso, as razdes de seu
convencimento. Tal exigéncia decorre justamente do fato de ndo se tratar de mero poder
discriciondrio os limites desta.

Se, houver, por exemplo, cumulagio de pedidos e apenas o atendimento de um deles,
encontra-se sob risco de dano, ndo se podera, por liberalidade, estender a antecipagfio de tutela
a todos eles. O poder antecipatdrio terd de ser exercitado apenas em relagdo ao pedido que
suporta o perigo de frustracao.

Qualquer modalidade de pedido pode ser objeto de tutela antecipada, isto é, tanto as
relativas a obrigacBes de dar, como as de fazer e ndo fazer. Com relagdo as duas dltimas,
cabera tanto a imposigio de prestacdes principais, positivas ou negativas, como a aplicacio de

meios sub-rogatérios, a exemplo das multas (CPC, art. 461, § 3°).

2.5. Pressupostos da Antecipacio de Tutela

Para qualquer hipétese de tutela antecipada, o art. 273, caput, do CPC, impfe a
observéncia de dois pressupostos genéricos:

a) “prova inequivoca™; e

b) “verossimilhanca da alegaco”.

Exige a lei que a antecipagdo de tutela esteja sempre fundada em "prova inequivoca”,

que significa mais do que a simples aparéncia do direito (fumus boni ruris), pois por se tratar
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de medida satisfativa tomada antes de completar-se o debate ¢ instrucdo da causa, a lei a
condiciona a certas precaugdes de ordem probatéria.

A antecipac¢iio nfio é de ser reconhecida 3 base de simples alegagdes ou suspeitas.
Havera de apoiar-se em prova preexistente, que, todavia, nio precisa ser necessariamente
documental. Terd, no entanto, que ser clara, evidente, portadora de grau de convencimento tal
que a seu respeito nfo se possa levantar davida razoével.

I inequivoca, em outros termos, a prova capaz, no momento processual, de autorizar
uma sentenga de mérito favoravel  parte que invoca a tutela antecipada, caso pudesse ser a
causa julgada desde logo. Dir-se-a que, entfo, melhor seria decidir de vez a lide, encerrando-
se a disputa por sentenga definitiva. Mas, nfio é bem assim. O julgamento definitivo do mérito
ndo pode ser proferido sendo, afinal, depois de exaurido todo o debate ¢ toda a atividade
instrutoria. No momento, pode haver prova suficiente para a acolhida antecipada da pretensio
do autor. Depois, porém, da resposta ¢ contraprova do réu o quadro de convencimento pode
resultar alterado e o juiz terd de julgar a lide contra o autor.

Renomados mestres cuidavam da questio da prova inequivoca:

Postas essas premissas, pode-se concluir que prova inequivoca deve
ser considerada aquela que apresenta um grau de convencimento tal
que, a seu respeito, ndo possa ser oposta qualquer duvida razoavel, ou,
em outros termos, cuja autenticidade ou veracidade seja provéavel'?.
Prova inequivoca nfio ¢ prova preconstituida, mas a que permite, por
si 86 ou em conexdo necessdria com outras também j4 existentes, pelo
menos em juizo provisdrio, definir o fato, isto &, té-lo por verdadeiro.
Exemplos: a qualidade de fimciondrio publico do autor, a prova
contratual do negocio, a transcrigdo provando a propriedade, o
acidente 1nformado por exame pericial, a lesfio por auto de corpo de
delito, etc.

O que se procura alcangar com a tutela antecipada do art. 273 é muito mais que a
simpies € proviséria condenagio do réu. Sdo atos concretos de efetiva satisfacdo do direito da
parte. Antes da propria sentenga, o que se lhe assegura &, dentro do processo de
conhecimento, uma tutela de natureza executiva por antecipacdo. Isto, como ¢ Obvio, jamais
seria alcangavel com a simples prolagiio da sentenca antecipada de mérito.

Quanto a “verossimilhanga da alegagdo”, refere-se ao juizo de convencimento a ser
feito em torno de todo o quadro fatico invocado pela parte que pretende a antecipagio de

tutela, nfo apenas quanto 4 existéncia de seu direito subjetivo material, mas também e,

' Peixoto, Marco Aurélio Ventura, apud, Carreira Alvim, in "Acio Monitéria. Temas
Polemlcos da Reforma Processual”, Del Rey, 1995, pg. 164:

* Vide nota supra, apud, Ernane Fidelis dos Santos, in "Novos Perfis do Processo Civil
Brasileiro”, pag. 31, Ed. Del Rey, 1996.

e
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principalmente, no relativo ao perigo de dano e sua irreparabilidade, bem como, ac abuso dos
atos de defesa e de procrastinagio praticados pelo réu.

Em outros termos, exige-se que os fundamentos da pretensdo 4 tutela antecipada
sejam relevantes e apoiados em prova idénea.

Além dos pressupostos genéricos de natureza probatéria, que se acaba de enunciar, o
art. 273 do CPC condiciona o deferimento da tutela antecipada a dois outros requisitos, a
serem observados de maneira alternativa;

a) “o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo” (inc. I); ou

b) “o abuso de direito de defesa ou o manifesto propasito protelatério do réu” (inc.
).

Receio fundado ¢ o que ndo provém de simples temor subjetivo da parte, mas que
nasce de dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de
verossimilhanca, ou de grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave.

Os simples inconvenientes da morosidade processual, alias, inevitaveis dentro do
sistema do contraditorio e ampla defesa, ndo podem, s6 por si, justificar a antecipacfio de
tutela. E indispensivel a ocorréncia do risco de dano anormal, cuja consumac¢do possa
comprometer, substancialmente, a satisfagéo do direito subjetivo da parte.

O abuso do direito de defesa ocorre quando o réu apresenta resisténcia & pretensdo do
autor, totalmente infundada ou contra direito expresso e, ainda, quando emprega meio ilicito

ou escuso para forjar sua defesa.

2.6. Caracteristicas da Antecipacio da Tutela

A Tutela Antecipada, enquanto instituto destinado a garantir maior agilidade e
efetividade ao processo, apresenta duas caracteristicas essenciais: a provisoriedade ¢ a

reversibilidade.

2.6.1, Proviseriedade
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A antecipagdo de tutela estd sujeita ao regime das “execucdes provisdrias” (art. 273,
§ 3°), conforme disposto na lei. Esta se reveste do carater de solugfio nfo-definitiva e, por isso
mesmo, passivel de revogacdo ou modificagiio a qualquer tempo, mas sempre por meio de
decisfio fundamentada (art. 273, § 4°.

Disso decorrem as seguintes conseqiiéncias:

a) a medida serd prontamente executada, nos proprios autos da acdo de
conhecimento;

b) a lei ndo a condicionou a prestagiio de caugio, de maneira sistematica, mas ao juiz
caberd impd-la se as circunstancias aconselharem a medida de contra-cautela, dentro dos
pardmetros do art. 804 do CPC, analogicamente aplicavel a tutela antecipada;

¢) a execugdo da tutela antecipada, por ser provisdria, corre por conta e risco da parte
que a promove, e ndo comporta transferéncia do dominio do bem litigioso, nem levantamento

de dinheiro, sem prévia caugdo (CPC, art. 273, § 3°).

2.6.2. Reversibilidade

O § 2° do art. 273, do CPC, determina que a tutela antecipada deve ser reversivel, ou
seja, deve haver possibilidade da coisa ser reposta ao estado anterior ao da providéncia ou, ao
menos, possibilidade de indenizagdo e que a parte seja capaz efetivamente de compensar o
dano sofrido.

A antecipagdo esta autorizada havendo fundado receio de que ocorrerd dano
irrepardvel ou de dificil repara¢fio e ndo serd concedida se houver perigo de irreversibilidade.
Ha em ambas hipéteses, o risco, e a impossibilidade de firmar um juizo fundado e seguro. H4
risco quando algo ¢ dotado de alto grau de probabilidade, sem que se possa assegurar sua
ocorréncia, seja como fato, seja em termos do tempo em que o fato ocorrerd, como a morte,
no seguro de vida. Todo risco importa perigo, dai que nenhuma diferenca se deve construir
entre as duas hipoteses.

O grau de convencimento que autoriza, em termos de prova, a antecipagio, é o
mesmo que a desautoriza, em caso de irreversibilidade. Admitir a antecipacio do que sera
irreversivel ¢ transformar em definitiva uma execugfio que dessa natureza nfo se pode revestir
ou colocar o executado, em caso de falta da caugfio, sem garantia de ressarcimento.

Segundo Passos JJ Calmon, apud Ersio Miranda:

P
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Ja o mesmo ndo se pode dizer caso haja infungibilidade, seja por forca
da propria natureza das coisas, seja por algum valor estimativo,
histérico, artistico etc., existente na espécie sob julgamento. A
irreversibilidade ndo s6 ¢ material como também econdmico-
financeira. Se a parte beneficiada com a antecipagio nfo tem
idoneidade financeira para repor as coisas no estado anterior, a
antecipag¢o sO serd possivel mediante garanti de quem assuma tal
responsabilidade. N3o se estd dizendo com isso, que a antecipaciio é
por conta ¢ risco do exeqiiente, mas sim que, havendo necessidade de
se reverterem as coisas ao estado anterior, o exeqiiente deve estar em
condigBes de atender a essa exigéneia, e a antecipagio nfio pode ser
deferida quando em risco essa possibilidade. Se a caucfio for idénca
para afastar esse risco, presta-la significa eliminar o risco e,
consequentemente, afastar o obsticulo 4 admissibilidade da
antecipacio'®

2.7. Natureza Juridica do Instituto

De forma quase unnime, a doutrina tem entendido que a natureza da tutela
antecipada nada tem de cautelar, posto que se trata de adiantamento do provimento que se
busca no mérito da causa, tratando-se, de antecipagio satisfativa da prestagfio jurisdicional
pretendida.

Néo se frata, o instituto da antecipagdo da tutela, de medida cautelar concedida diante
de regras e principios disciplinadores dessa espécie no ordenamento processual vigente,
tratando-se, como assinala Nelson Nery Jinior:

Da tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito nfio ¢ tutela
cautelar porque ndo se limita a assegurar o resultado pratico do
processo, nem assegurar a viabilidade da realizacdo do direito
afirmado pelo autor, mas tem por objetivo conceder, de forma
anteCLpada o proprio provimento jurisdicional pleiteado e seus
efeitos'.

Em que se pese, atribuir semelhanga a estes dois institutos, a diferenga entre eles existe
¢ ¢ bastante clara, se considerarmos que a medida cautelar visa assegurar o efeito pratico de
um processo principal, enquanto a tutela antecipada, se constitui na propria providéncia
requerida, que pode ser deferida no todo ou em parte, assunto este que serd abordado no

capitulo IV do presente trabalho.

10 Passo% 13 Calmon. Inovagdes no codigo de processo civil, pag. 34/35. Apud Ersio Miranda.
7 Fanior, Nelson Nery. Atualidades sobre o processo civil. Sd0 Paulo, Revista dos Tribunais,
1995, pag. 53 apud Célio da Silva Aragon.
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2.8. Requerimento da Antecipac¢io dos Efcitos da Tutela

O art. 273 do CPC, que disciplina a antecipago da tutela preceitua que a antecipaciio
podera ser concedida “a requerimento da parte”, o que exclui, portanto, a possibilidade de que
esta seja deferida pelo juiz, ex officio.

Inobstante o contido no caput do art. 273, é importante ressaltar as disposi¢des dos
artigos 2° e 262, do CPC, onde fica evidenciado que “nenhum juiz prestard a tutela
Jurisdicional senfio quando a requerimento da parte...” e “o processo civil comeca pela
iniciativa da parte...”, respectivamente, ficando, a atividade do juiz, limitada nos pardmetros
estabelecidos pela parte, seja quanto 4 iniciativa e natureza do pedido, seja quanto & utilizacdo
de meios de prova e de convencimento.

Isso faz com que notemos que o instituto da antecipacio da tutela garante a soberana
deciso do jurisdicionado, de quando e como pleitear a providéncia jurisdicional, mantendo,
dessa forma, como ndo poderia deixar de ser, a imparcialidade do magistrado que conhece a
causa.

Necessério se faz, fazer uma ressalva, em se tratando de antecipaciio da tutela nas
agdes pertinentes as obrigagdes de fazer ou nfio fazer (assunto que serd oportunamente
abordado no capitulo VI), tendo em vista que, em tais acdes, via de regra, o direito tutelado é
de cunho patrimonial ou ndo patrimonial. Ocorrendo por isso, atenuagio do principio da

demanda para a tutela relacionada & urgéncia.

2.9. Legitimidade

Textualmente, o caput do art. 273, do CPC, diz que “o juiz poders, a requerimento da
parte, antecipar total ou parcialmente os efeitos da tutela pretendida...”, o que demonstra que a
antecipago ¢ faculdade exclusiva da parte, vedando, via reflexa, a possibilidade de que seja

concedida de oficio, pelo julgador.
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Assim, possuem legitimidade para requerer a antecipagio da tutela, todos aqueles
que deduzem pretensdo em juizo, tais como o denunciante, o opoente e o autor da declaracdo
incidental.

O réu, quando apresenta reconvengio, ¢ considerado autor nessa agio auténoma, lhe
sendo facultada, a possibilidade de requerer a antecipagio dos efeitos da tutela pretendida na
reconvencio.

Ao assistente (simples ou litisconsorcial) e ao Ministério Ptiblico (tanto como parte
ou como fiscal da lei — custos legis), também ¢ licito o requerimento de antecipagiio de tutela,
sendo certo que, nesses casos ndo estdo formulando o pedido, propriamente dito, mas tio
somente pleiteando seja concedida & antecipagio dos efeitos da sentenca, pois o pedido ja foi
feito pela parte (com excecio do M.P., quando atua como parte, sendo, portanto, o autor na

acao).

2.10. Competéncia

De forma pacifica, a doutrina admite que a competéncia para a apreciaco do pedido
¢ do juiz da causa, até que seja proferida a decisdo definitiva.

Como ja estudado, trata-se a antecipagio de tutela de decisdo interlocutéria, proferida
anteriormente a decisdo do mérito da acdo. Nesse sentido, pode-se concluir que, a
competéncia para a apreciagio do pedido da antecipagiio cabe ao juiz da causa.

Ocorre que poderd haver a concessio da antecipagiio em qualquer fase processual. O
pedido podera ser levado a efeito em segunda instAncia, apds, a prolagdo de sentenca de
merito,

Quanto a competéncia para a apreciagdo do pedide em grau recursal surgem
divergéncias, porque para alguns doutrinadores o juiz da causa, é quem possui a competéncia
para a execucdo do julgado, ou seja, o provimento que se almeja com a antecipagio,
possuindo portanto, a competéncia para a apreciagdo do pedido em qualquer fase que se
encontre.

Em sentido contrario, € a0 que parece a posi¢lo mais aceitdvel, temos a posicio de

que a competéncia ¢ dada ao Tribunal, j4 que o juiz nfio pode inovar no processo apds ter
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proferido sentenga (art. 463 do CPC), competéncia essa dada por extensdo do art. 800 do
CPC, pag. nico, com redagio dada pela Lei n.° 8.952/94.

e B e




29

CAPITULO 3 - OBSERVACOES ACERCA DA
ANTECIPACAO DA TUTELA

3.1. Da tutela antecipada face a sentenca de improcedéncia do pedido

O provimento judicial que concede antecipagio de tutela, por ser uma decisio
interlocutdria, sobrevindo sentenga que inacolha a pretensio do autor, ¢ alcangada por esta.

Assim, a antecipacio da tutela, desaparece do &mbito juridico, por forga do decreto
de improcedéncia, como se nio tivesse existido antes.

Neste sentido, temos o pensamento do consagrado processualista, Ernane Fidélis dos
Santos que, com argucia, assentou:

Sobrevindo sentenca que prejudica tutela antecipada, seja por
modificacdio seja por anulagdo, fica ela sem efeito, obrigando-se ao
retorno ao estado anterior (art. 588, IIT), com limitagdo, contudo, ao
que foi anulado ou modificado (art. 588, paragrafo Uinico). Havendo
necessidade de atos executdrios para tal fim, praticar-se-30 nos
proprios autos' .

Todavia, tal sentenca, apenas produzira efeitos, no plano do dircito material, quando
ocorrer a coisa julgada material, o que dar-se-4 quando a mesma nfo mais estiver sujeita a
recurso ordinario ou extraordinario (art. 467 do CPC).

Pensar-se de modo diverso, seria 0 mesmo que desconsiderar o instituto da coisa
julgada, bem como atribuir ao ato sentencial, mesmo passivel de recurso, a imutabilidade de
seu conteudo, desde 0 momento de sua prolagio.

Ora, s assim o fosse, inexistiria razio para se interpor um recurso se, desde logo, a
parte vencedora ja poderia compelir a outra a lhe satisfazer o contido na tutela jurisdicional de
primeira instdncia. Mais que isso, em sentenca condenatdria, em caso de sua imediata
exeqiiibilidade, quando o recurso contenha apenas o efeito devolutivo, o credor, se quiser
promover a execugdo provisoria necessitard prestar caucio e, mesmo assim, tal executividade
ndo importard em atos de aliena¢o de dominio € nem de levantamento de quantia depositada

(art. 588, incisos [ e 1, CPC).

' Santos, Ernane Fidélis dos. Novos Perfis do Processo Civil Brasileiro. Ed. Del Rey. 1996,
pag. 36, apud Emerson Odilon Sandim.
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Vé-se, dai, o cuidado com que o sistema cerca as garantias
constitucionaisprocessuais quando se puder implementar, provisoriamente, o contido no ato

sentencial, porque, sabidamente, na espécie, ndo s¢ ha falar, ainda, em coisa julgada.

3.2. Da Antecipaciio da Tutela face a Duplicidade dos Efeitos Recursais

Justifica a existéncia dos efeitos recursais devolutivo e suspensivo, a reacio natural
do homem, que pode suspeitar de um tnico julgamento, assim como, a possibilidade de erro
ou ma-fé do julgador.

E, entdo, da natureza humana o anseio de que, enquanto pende o ato recursal, resta a
esperanga de que haja a reforma ou a invalidacdo da sentenca, sobrestados os efeitos da ordem
judicial proferida.

Temos entdio, que € da esséncia do recurso que remete a0 reexame a sentenca a
suspensividade dos efeitos desta, sendo, pois, aplicavel 4 generalidade das hipoteses, como,
alias, deflui-se do art. 520, 1% parte, do CPC.

36 uma razio socio-politico-juridica mais forte que esta poderia fazer com que o
legislador se curvasse a ponto de atribuir ao recurso apenas o efeito devolutivo. E os motivos
que vieram a operar esta excepcionalidade legal, naturalmente, foram a celeridade e a
efetividade da prestacio jurisdicional, muito bem visualizadas nos incisos do art. 520 (com
alteragdo dada pela Lei n.° 10.352/01) do CPC.

Assim, com a antecipacdo de tutela concedida e confirmada através da sentenca de
procedéncia do pedido, por uma questfio logica, como afirma Teori Albino Zavaski'®, pelo
principio de interpretacdo sistematica das mnormas processuais, nfio poderia ter efeito
suspensivo, porque incompativel com o sistema adotado, aplicando-se, da mesma forma, ao
art. 475, casos de reexame necessario, que devero subir ao tribunal, sem prejuizo da
execucdo dos efeitos antecipados.

Interessante registrar nota do mencionado autor, onde cita Sérgio Bermudes, segundo
o qual:

Se a apelagdo so produzir efeito devolutivo, a sentenga prevalece sobre a tutela,

substituindo-a. Se a apelacio produzir duplo efeito, a sentenca, por si s, ndo revoga a tutela

' Zavaski, Teori Albino. Antecipagio da Tutela. Saraiva, 3.2 Edigdo, pags. 79/80.
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antecipada, a menos que o juiz assim decida, na prépria sentenga ou em separado, como lhe
permite o § 4%,

Ressalte-se, que estas questdes ainda encontravam-se controversas, gerando celeuma
desde a consagracdo do instituto pela Lei n.° 8.952/94, registrando-s¢ posicionamento no
sentido de que a tutela antecipada concedida anteriormente a prolagdo do ato sentencial néo
perderia seus efeitos, porque o art. 520 do CPC nfo previa a inser¢do do instituto da
antecipacdo no elenco dos casos que apontam pela unicidade de efeitos recursais e, na mesma
linha de pensamento, nio ha possibilidade de interpretagfo extensiva ou analdgica quanto ao
tema efeitos recursais. O que se encontrava no artigo 520 do CPC, mais proximamente &
indole da tutela antecipada era o processo cautelar, que, porém, ¢ diferente daquela.

Desse modo, se o recurso fosse recebido com a duplicidade dos efeitos, a
obstaculagdo da sentenca chegaria ao limite de gue ela, até a andlise do recurso e a preclusio
temporal de interposigdo de qualquer outro, equiparar-se-ia a um “nada juridico”, ou seja, é
como se a mesma nunca tivesse sido prolatada, quanto a produgéo de seus efeitos.

E foi para resolver essas divergéncias que o legislador editou a Lei n.° 10.352/01, que
acrescentou o inciso VII ao artigo 520 do CPC, que passou a vigorar com a seguinte redagfo:

Art. 520 — A apelagdo serd recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd no
entanto, recebida sé no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que:

(...)

VII — confirmar a antecipacdo da tutela.

Assim, com a manifestacio expressa do legislador, que nfo poderia ser outra, ndo ha

mais que se falar em polémicas acerca da duplicidade dos efeitos recursais.

3.3. Aplicabilidade da Tutela Antecipada

Com a modificaco, pela lei 8.952/94, o artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil
introduziu novo conceito na sistemética processual, de forma a celerar o processo e, de limitar
0 uso por parte do réu, da dinmica normalmente arrastada do processo para prolongar a
efetiva prestacdo jurisdicional. Assim surgiu a possibilidade do julgador antecipar,

provisoriamente ¢ mediante restritos requisitos, os efeitos da sentenca.

® Nota n.° 95, Zavaski, Teori Albino. Antecipagio da Tutela. Saraiva, 3.2 Edigdo, pag. 80.
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No entanto, é comum vermos, na pratica, tutelas serem antecipadas como se fossem
medidas cautelares, ou ainda, ¢ mais grave, a verdadeira mescla de procedimentos que se tem
admitido sob a egide da tutela antecipada.

A tutela antecipada ndo se confunde de forma alguma com o processo cautelar
elencado nos artigos 796 e seguintes do Codigo de Processo Civil. Esse, como ressalta com
peculiar brilhantismo Nelson Nery Junior™', tem como precipuo objetivo assegurar o resultado
pratico do processo principal. Ou seja, € medida autdnoma, proviséria e pode ser deferida,
além daquelas formas especiais capituladas no CPC, de infinitas outras maneiras, sob o leque
das cautelares inominadas, sempre com vistas a garantir a eficdcia da sentenca, quando esta
seja proferida. No entanto, as cautelares ndo estdo necessariamente, vinculadas ao que sera
decidido na sentenca.

Deste modo, a tutela antecipada foi instituida pelo legislador para somar-se as demais
regras insculpidas no Cédigo de Processo Civil. N&o teve o conddo de revogar qualquer outro
procedimento.

Podemos afirmar que, para cada pretensio que se queira deduzir em Juizo, hd o
procedimento correto na lei processual. Certo € que, em alguns casos, o trabalho serd mais
penoso, posto que muitas vezes sera necessaria a propositura de duas ou trés acles distintas
para resguardar o direito do constituinte.

Assim, € preciso resistir 4 tentacio de pretender reunir numa unica peticdio todas as
vertentes de uma situagdo de litigio. Até mesmo porgue assim o determina a lei e a sistemética

processual. Afinal, é consagrado que, para cada pleito existe uma agdo propria.

3.4. A Tutela Antecipada e os Direitos Fundamentais

A primeira vista se tem a nogfio de que a tutela antecipada é uma providéncia
inconciliavel com a garantia do devide processo legal, especificamente, com a garantia do
contraditério e ampla defesa, consagradas entre os direitos fundamentais declarados pela

Constituicdo.

M Iinior, Nelson Nery. Codigo de Processo Civil Comentado. Revista dos Tribunais, fl. 1213, 4. * edigfio.
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Ocorre, porém, que as inumeras garantias fundamentais nem sempre sfo absolutas e,
freqilentemente, entram em conflito umas com as outras, reclamando a harmonizagio ou
compatibilizac@o para definir, na area de aparente conflito, qual o principio deva prevalecer.

O ideal seria que todos os principios constitucionais prevalecessem plenamente, sem
restrigdo. Mas, como isto ndo se apresenta possivel, dentro do complexo das normas da Carta
Magna, resta a observacdo de principios como o da necessidade € o da proporcionalhidade. No
caso da tutela antecipada estdo em jogo dois grandes e fundamentais principios, ou seja, o da
efetividade da tutela jurisdicional e o da seguranca juridica.

Assim, através do devido processo legal, o que se garante ¢ a tutela juridica do estado
a todos, para que nenhuma lesdo ou ameaga de direito fique sem remédio, e, desta forma
garantir 0 acesso a justica.

O processo deve se apresentar como via adequada e segura para o titular do direito
subjetivo violado, assegurando a pronta e efetiva protegdo. Podemos afirmar, entdo, que o
processo devido € o processo justo, que propicie ao detentor do direito uma tutela pratica e
real, 0 que nos remete a outro principio fundamental, o da igualdade.

A morosidade da resposta jurisdicional acaba por invalidar a eficicia pratica da
tutela, representando uma injusti¢a para quem depende da Justi¢a estatal. Deste modo, surge a
necessidade de mecanismos de aceleragio do procedimento em juizo. De outro lado, o
litigante tem constitucionalmente assegurado o direito de nfo ser privado de seus bens e
direitos sem contraditorio e ampla defesa (principio da seguranca juridica). Assim, se
estabelece a contradi¢do entre a necessidade de efetiva tutela ao titular do direito subjetivo, e
a garantia ao seu opositor das faculdades inerentes ao contraditorio.

Necessario se faz harmonizar os dois principios — o da efetividade da jurisdicdo e o
da seguranca juridica, e no fazer com que um anule o outro. Essa harmonizagio ¢ feita
através de uma inversdo da aplicagdo dos mandamentos, que nfio deve se tornar regra geral,
mas utilizada quando necessario para evitar que o titular do direito subjetivo, se veja sonegado
do acesso a uma tutela justa e efetiva da jurisdigfo, observando-se sempre, o poder de tutela
antecipada, previsto no art. 273 do CPC.

Depois de assegurado o resultado util e efetivo do processo, vaise, em seguida,
observar também o contraditorio, mas ja em segundo plano. Assim, para evitar que o autor se
veja desassistido pelo devido processo legal, vale-se de medidas como as cautelares e as de
antecipacfio de tutela. Isto se faz, porque ndo ha outro caminho para assegurar a tutela de
mérito ao litigante que aparenta ser o merecedor da garantia jurisdicional. No entanto, o

adversario ndo fica privado do devido processo fegal, porque depois da antecipacio, que se da
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em moldes de provisoriedade, abre-se o pleno contraditério € a ampla defesa, para s6 afinal
dar-se uma solucéo definitiva a lide.
Como lembra Calmon de Passos:

Dois valores constitucionais conflitam. O da efetividade da tutela e o
do contraditorio e ampla defesa. Caso a ampla defesa ou até mesmo a
citagfio do réu importe certeza da ineficicia da futura tutela, sacrifica-
se, provisoriamente, o contraditério, porque recuperivel depois,
asseguzrzando-se a tutela que, se ndo antecipada, se faria impossivel no
futuro™.

Assim, harmonizam-se os principios da efetividade da jurisdi¢o ¢ da seguranca

Juridica, ambos consagrados como direitos fundamentais na ordem constitucional vigente.

3.5. Do Julgamento Antecipado da Lide face a Antecipac¢io da Tutela

A nova redagdo do artigo 273 permitiu ao magistrado, caso presentes 0s pressupostos
do caput e se caracterize uma das situages presentes nos incisos, que ele dé o provimento
buscado pelo demandante sem haver ainda a cogni¢o exauriente, definida como aquela que
realiza o magistrado quando ele analisa o material fatico e juridico da lide posta em questiio
da forma mais aprofundada possivel.

Nesse sentido, o instituto gerou bastante polémica, uma vez que a cultura processual
brasileira ainda reluta em aceitar a concessdo de provimentos jurisdicionais com base em
cogni¢cdo sumdria.

Duas situacdes relativas ao novo dispositivo sdo inusitadas ¢ demandam um maior
aprofundamento doutrindrio, sfo elas: a possibilidade de haver antecipagio de tutela apds o
término da instrucdo probatdria no processo comum ordindrio e a revelia como situagio
permissiva de concessdo de provimento antecipado.

As situagOes, conforme se tentard demonstrar, guardam profunda relago com o
instituto do julgamento antecipado da lide, previsto no artigo 330 do Cddigo de Processo
Civil de 1973, que assim dispoe:

Art. 330. O juiz conhecerda diretamente do pedido, proferindo sentenga:

2 Da antecipacio da tutela in Salvio de Figueiredo. Reforma do Cddigo de Processo Civil.
S@do Paulo, Saraiva, 1996, p. 189 apud Marco Aurélio Ventura Peixoto.
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I — quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de
Jato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia,

Il — quando ocorrer a revelia,

Podemos tragar um paralelo entre as situagdes expostas ¢ os incisos do supracitado
artigo. A antecipacdo da tutela apds o término da instrugdo probatoria adequa-se ao disposto
no inciso I, cuja situagdo € semelhante, considerando que na hipétese do inciso estaria
encerrada a instrugdo processual; e o inciso I, que traz, expressamente, o instituto da revelia.

Ha quem defenda, no direito brasileiro, que o fim da instrugio probatdria ¢ o
momento final para a concessfio de antecipagio de tutela em primeiro grau de jurisdicao,
porquanto o juizo de verossimilhanga — Unico possivel de se obter por meio de cognicio
sumaria —, previsto no caput do artigo 273, ja nfo mais existe, vez que foi substituido pelo
juizo de certeza, obtido pelo fim da coleta probatoria. Nesse sentido, entre outros, € a opinido
de José Eduardo Carreira Alvim™.

Entretanto, admuitir esse posicionamento seria confundir o instituto da antecipacéo da
tutela com o julgamento antecipado da lide, o que € inadmissivel.

Quando interposta uma ac¢io em juizo, deve-se distinguir os resultados faticos dos
juridicos esperados pelo demandante. A antecipagio da tutela acelera efeitos faticos da tutela
jurisdicional, em nada alterando os efeitos juridicos, que continuam em sua marcha, lenta,
rumo a coisa julgada,

O julgamento antecipado da lide, por seu turno, acelera efeitos juridicos, néo
modificando os efeitos faticos, uma vez que a sentenca, estd sujeita ao recurso de apelacdo
dotado, excetuando-se alguns casos, de efeito suspensivo.

Assim, adotar o entendimento no sentido do descabimento de antecipacdo de tutela
apds a instrucdo probatéria significa ndo dar resposta aos direitos que necessitam
urgentemente de tutela satisfativa, uma vez que nada se altera para o demandante.

Portanto, torna-se imperioso o reconhecimento da possibilidade da concessdo do
provimento antecipatério, mesmo quando finda a atividade processual.

Partindo da leitura do inciso II do artigo 273, pode-se afirmar que a revelia ndo
estaria elencada nos casos em gue se pode antecipar a tutela jurisdicional, uma vez que o
inciso versa acerca da possibilidade de haver abuso do direito de defesa, e, para muitos, para

que haja abuso de defesa, € necessdria a existéncia de uma peca de defesa.

# Alvim , José Eduardo Carreira . Tutela Antecipada na Reforma processual — Antecipacio
da Tutela na Ag¢éo de Reparacido de Dano. 2. ed. Curitiba: Juru, pag. 66, apud, Paulo Eduardo
Pinto de Almeida.
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Nesse sentido, ja se afirmou que o regime da revelia teria se alterado com as
modificacdes trazidas pelo instituto da antecipagio de tutela. Com efeito, de inimiga do réu no
processo de conhecimento, a revelia passou a ser sua aliada, nos casos em que ele soubesse
que suas alegacdes faticas ou juridicas n#o seriam consistentes, uma vez que seria mais
vantajoso ndo apresentar contestagdo e aguardar o julgamento antecipado da lide, com a
prolagdo de sentenga. Posteriormente, poderia o réu interpor apelagfo, apresentando nessa
ocastio argumentos mais solidos do que os que apresentaria em contestagdo. O recurso de
apelagio produziria — excetuando-se os escassos casos do artigo 520 do Codigo de Processo
Civil - efeito suspensivo, imunizando o apelante de uma possivel invasio de seu patriménio a
ser ordenada pelo juiz**.

A confusdo que se estabelece tem raizes semefhantes & que ocorre com a hipdtese de
concessdo do provimento antecipatdrio, finda a instrugdo probatdria.

Com efeito, a revelia que provoca o julgamento antecipado da lide acelera efeitos
juridicos, enquanto que a antecipagdo de tutela acelera efeitos faticos. Ndo pode os dois
institutos funcionarem em contrapeso, haja vista que incidem em efeitos diversos da tutela
jurisdicional. Destarte, a revelia nfio pode deter a antecipacdo de tutela nos casos de abuso de
direito de defesa.

Nido ha, assim, qualquer ébice & extensdo, aos casos de revelia do provimento
antecipatorio estribado no inciso II do artigo 273, desde que presentes os pressupostos do
caput do referido artigo, a auséncia de contestacdo se constituiria numa espécie de abuso do
direito de defesa qualificado, tornando ainda mais evidente o direito do demandante.

Saliente-se que esta nfo é uma boa forma de tutelar os direitos “evidentes™.
Entretanto, na falta de um melhor instrumento para a protecdo de tais direitos, opta-sc pela
aplicacdo da antecipag@o de tutela, que se mostra a tnica capaz de tuteld-los de forma

adequada.

** Tucci, José Rogério Cruz. Tempo e Processo. So Paulo. Revista dos Tribunais, 1998, pag.
128, apud, Paulo Eduvardo Pinto de Almeida.
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CAPITULO 4 — DISTINCAO ENTRE A ANTECIPACAO DA
TUTELA E TUTELA CAUTELAR

4.1. Tutela Cautelar

A acglo cautelar foi o primeiro instituto criado com a finalidade de amenizar os
prejuizos atribuidos a parte com o prolongamento temporal do curso processual.
Consagrando-se como uma das formas do exercicio da jurisdigio do Estado, e funcionando
como instrumento para a efetividade do processo principal, para que sua decisdo possa gerar
efeitos no mundo fatico,

Surgiu apoés uma lenta evolugdio do direito, reportando-se ao imperium (cargo
publico) do pretor romano, o qual era investido da fungdo de distribui¢io da justica, €
tornando-se a mais completa medida acautelat6ria do direito comparado.

O pretor era 0 magistrado romano, investido do poder de dizer o direito, podendo
suprir lacunas da legislagéo e criar direitos nfo previstos, utilizando-se, se necessério, de forca
para fazer valer sua autoridade, impondo suas decisdes (sentengas e ordens) e, deste modo,
podendo assegurar a parte ofendida a futura execugio.

Assim, embora o direito romano néo tenha elaborado uma teoria geral do processo
cautelar como existe no direito moderno, a atividade do pretor em Roma, bem como dos
governadores das provincias (todos possuidores de um poder geral de cautela) deu ensejo a
criagdo de vérias medidas cautelares, tais como o seqliestro e o arresto, entre outras.

O processo cautelar ¢ sempre acessorio, visando a obtengdo de medidas urgentes,
necessarias a0 bom desenvolvimento de um processo de conhecimento ou de execugdo, o
processo principal. A medida pode ser requerida antes do processo principal (preparatoria) e,
neste caso, o processo principal devera ser proposto dentro de 30 (trinta) dias da efetivagio da
medida (art. 806 do CPC) ou durante o curso do processo principal (incidente). Podem ainda
ser inominadas, quando derivam do poder geral de cautela concedido ao juiz pelo art. 798 do
CPC, ou nominadas, quando especificadas no cédigo, estando neste subdividas nas que
recaem sobre bens, provas e pessoas.

As medidas cautelares disciplinadas pelo art. 813 e ss., que sdo as nominadas, ndo
oferecem duavidas, pois sdo cabiveis nos casos especificamente determinados ¢ seguem a

disciplina desses artigos. Importa, porém ainda observar a possibilidade de tutela cautelar ex
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officio, prevista no art. 798 do CPC, pelo qual é permitido ao juiz “determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas”, quando estiverem presentes os requisitos do periculum in
mora e, apesar de ndo mencionar o artigo, também, € logico, o fiumus boni juris, pois a
existéncia desses dois requisitos, de forma concomitante ¢ que permite a concessdo da
cautelar.

Sua funcdo ¢ auxiliar e subsididria, ndo busca a composigdo do litigio, ou a satisfacéo
do direito material dos litigantes, mas apenas garantir um resultado eficaz ao que serd
decidido no processo principal. Possui as seguintes caracteristicas:

a) Instrumentalidade — que significa que a cautelar € apenas um instrumento para a
satisfagiio da prestacéio jurisdicional, que dar-se-a no processo principal.

b) Provisoriedade — que indica que tem uma duragdo limitada no tempo, que pode ter
seu marco final na entrega da tutela definitiva, na perda do prazo de ingresso para a acgo
principal, no caso de ser preparatdria, ou mesmo na revogagio ou modificagio pelo juiz.

c¢) Revogabilidade — pode ser modificada ou revogada a qualquer tempo de oficio ou
a requerimento das partes, ja que ndo faz coisa julgada material, nfo decide do mérito da lide,
ndo gerando, portanto, uma situacdo estivel para as partes.

Assim, enquanto o processo principal (de cogni¢io ou de execugdo) busca a
composi¢do da lide, o processo cautelar concede uma de seguranca provisoria para o0s
litigantes, que poderiam ter seu direito prejudicado pela demora da enfrega jurisdicional,
subordinando-se, ao final, ao que vier a ser decidido no outro processo.

E, portanto, a tutela cautelar um fertium genus (terceiro elemento), uma nova fase de
jurisdi¢do. Tendo como finalidade precipua 4 garantia da efetividade da tutela jurisdicional,
diante de seus pressupostos basicos de concesséo:
periculum in mora e fumus boni iuris, ja que na auséncia desses pressupostos, a acio deve ser
considerada improcedente.

As medidas cautelares dizem respeito 4 utilidade ou perfeicdo da sentenca a ser
prolatada posteriormente, na acdo definitiva, mas ndo se vinculam & eficicia de posterior
processo de execugao.

E medida de cardter predominantemente pablico, baseada na imperiosa necessidade
de estabilidade ou equilibrio na situagdo de fato, entre as partes, ante a ameaga & eficiéncia do

.. , . . 25
processo principal devido ao periculum in mora™.

2% Cianci, Mirna e Luiz Duarte de Oliveira. Aspectos Polémicos da Tutela Antecipada contra a
Fazenda Pablica. Publicagdo eletrdnica. Disponivel em: http://www jus.com.br/doutrina/texto
acesso em: 18 dez. 2008.
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Com isso se percebe que se hd um processo cautelar deve haver também uma acéo
cautelar, pois processo e agdo sdo nocdes indissociaveis. Essa atividade cautelar, no entanto,
difere do processo de conhecimento e de execugdo por ter caracteristicas que lhe sdo proprias
e exclusivas. Alias, ja foi dito que a ag¢io cautelar busca apenas preservar o resultado Ttil do
processo de conhecimento ou de execugdo, sendo a prevencgio seu elemento especifico.

Assim, embora seja ela uma agfio, com todas suas caracteristicas, incluindo a
autonomia, mantém relacdo de subsidiariedade com a acfo de conhecimento ou de execucdo,
que ¢ por 1sso chamada de principal.

Em vista ao principio da inércia da jurisdicdo que informa nosso sistema processual,
ndo se pode conceber que ao juiz seja permitido intentar qualquer agdo. Principio este que
para a concessdo da tutela cautelar ¢ adequado aos seus fins em nome da efetividade, assim a
possibilidade de tutela cautelar ex officio, ndo compreende a possibilidade de o juiz abrir um
verdadeiro processo cautelar, apenas lhe permite tomar medidas cautelares avulsas dentro de
um processo ja existente, mas isso em situacdes de expressa permissio legal, como o caso do
arresto na execucdo onde o devedor ndo é encontrado. Essas medidas sdo an6malas, nio
formam um novo processe em autos apartados, mas sdo procedimentos incidentais acessdorios
ao processo principal,

O poder geral de cautela também ¢ algo de peculiar na tutela cautelar, por ele, pode o
juiz criar providéncias de seguranga fora dos casos tipicos de cautelares determinados por lei,
pois a tutela cautelar visa a evitar situagBes de perigo que possam prejudicar a eficacia do
processo principal e, por vezes, demandam medidas especificas para o caso concreto,

Essas medidas tém limites além dos comuns & qualquer agdo, em vista de sua fung¢io
altamente especifica. Assim, a necessidade da medida verificar-se-4 através da presen¢a do
Jumus boni juris e essa tutela nunca pode pretender ser definitiva ou satisfativa, pois, deve
atender ao seu fim especifico que ¢ a mera conservaco de um estado de coisas. Por isso sua
prestagdo nfo deve ter contetido igual ao da do processo principal, logo, ndo deve influir no
julgamento da lide, conforme dispde expressamente o art. 810 do CPC.

Por ser processo, s6 pode se encerrar com uma sentenca, mesmo que a medida
cautelar seja conferida em liminar € a sentenga quem entregaré a tutela cautelar. Mas como se
viu, a cautelar ndo decide sobre o mérito, por isso essa sentenga ndo fard coisa julgada
material (exceto nos casos de acolhimento de prescri¢do ou decadéncia), sé formal, logo,
poderd ser revogada ou modificada pelo juiz se depois ele a julgar inadequada ou inutil.

Essa possibilidade de modificagdo estd inclusa na fungibilidade das medidas

cautelares, pela qual pode o juiz determinar concretamente qual a medida mais adequada ao
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caso, de sorte que o requerente ndo pode exigir a que pediu se aquela diversa que o juiz
determinou asscgurar a eficacia do processo principal, pois o requerente n#o tem, como neste,
o direito subjetivo a umaprestagdo determinada, nfio ha o direito a uma tutela especifica.

Esse principio da fungibilidade esta fundamentado no art. 805 do CPC, que prevé a
possibilidade de substitui¢do de oficio ou a requerimento da parte, da medida cautelar por
outra menos gravosa para o requerido. Podendo, ainda, o préprio processo cautelar ser objeto
de tutela cautelar, como por exemplo, o arresto concedido em processo cautelar, € a busca e
apreensdo do bem arrestado.

Por fim, a medida cautelar se extingue por revogacao, falta de ajuizamento da acéo
principal em 30 dias, falta da execu¢dio da medida deferida em igual periodo, extingdo do

processo principal e por desisténcia do requerente.

4.1.1. Pressupostos

O julgador, em sede de tutela cautelar, ndo se pronuncia sobre a existéncia do direito
alegado, limita-se a verificar se estio presentes os pressupostos necessarios para a concessio
da medida: o fumus boni iuris (fumaga do bom direito) ¢ o periculum in mora (perigo da
demora).

Na agdo cautelar a cognigdo ¢ sumaria, assim, o juiz ndo se pronunciara sobre a
existéncia ou ndo do direito pleiteado. O fumus boni iuris corresponde & probabilidade do
direito material alegado realmente existir.

Frise-se que, a fumaca do bom direito ndo implica na certeza, apenas na
possibilidade do direito material vir a ser reconhecido, vez que, em caso de certeza, poderia
ser aplicado o julgamento definitivo e ndo mera decisfo (medida cautelar).

Desta forma, analisar-se-a apenas se existe a possibilidade do autor da acfio cautelar
vir a ter um provimento favordvel no processo principal, demonstrando possuir todas as
condigdes para o ingresso da agfo principal, bem como fundamentos que justificam seu
direito, o que, em tese, s6 inexiste em caso de inépcia da inicial.

Justifica-se a existéncia deste pressuposto, como um meio de se evitar que a medida
cautelar pudesse a aferir prejuizos A parte contraria, produzindo efeitos diversos aos que

procurou coibir. Nao que esta seja um progndstico do que deverd ocorrer nos processo
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principal, pois ¢ perfeitamente possivel a existéncia de decisdes diferentes nos processos
cautelar e principal.

Ja o periculum in mora significa o fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra grave lesdo de dificil reparagdo, nos termos do
art. 798 do CPC, de modo que haja risco de ineficacia da futura tutela juridica.

Pode-se dizer que resta caracterizado na probabilidade de haver dano a uma das
partes, até o provimento final da ac@o principal. Sempre que ocorrer a possibilidade de dano
em decorréncia da demora da solugdo definitiva, presente estard o pressuposto de periculum
in mora a justificar a concessdo da medida, evitando que a durag¢iio do processo possa vir
alterar a posigéo inicial das partes.

E exatamente na conjugagio da ocorréncia do fimus boni juris e do periculum in
mora que reside o pressuposto juridico do processo cautelar, destinado basicamente a

preservar a utilidade do processo principal, devendo, portanto, ocorrerem concomitantemente.

4.2, Tutela Antecipada

A tutela antecipada € o deferimento provisorio do pedido inicial, no todo ou em
parte, com for¢a de execucdo, se necessario (art. 273 CPC). Podendo ser deferida desde que
presentes os requisitos autorizadores para a concessiio da medida, descritos no art. 273 do
CPC.

A decis@o que antecipa (total ou parcialmente) os efeitos da tutela pode ser revogada
ou modificada a qualquer momento desde que reste caracterizado qualquer fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Nio ha que se falar em cassacio pois a decisfo
possui a mesma natureza (satisfativa) da sentenca que julga procedente o pedido.

Funda-se, quanto a reversibilidade exigida, no art. 273, § 2.°, na mera probabilidade,
considerando tratar-se de cognicdo sumaria, onde os fatos ndo so apreciados a fundo.

E aplicavel aos processos de conhecimento em geral, ji que ¢ satisfativa, entretanto a
satisfatividade reside no dmbito dos efeitos do provimento final que foi antecipado, pois trata-

se de deciso interlocutoria e por esta razdo ndo faz coisa julgada material.
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O 1pstituto da antecipagdo da tutela na agdo de conhecimento, nos moldes do atual
art. 273 do CPC, ndo eliminou o poder de cautela do juiz, nem diminuiu o contetido do

processo cautelar.

4.2.1. Pressupostos da Antecipacio da Tutela

Os pressupostos ou requisitos de admissibilidade, como j& visto no capitulo I do
presente trabalho, sdo os seguintes: a prova inequivoca, verossimilhanca da alegagio e ainda
fundado receio de dano ou abuso do direito de defesa ou propdsito protelatério do réu.

A existéncia prova inequivoca e a verosimithanca da alegacdo consubstancia-se na
necessidade de prova preexistente, ainda que nfo, necessariamente, documental. Assim, pode-
se concluir que ¢ verossimil o que tem a aparéncia de verdadeiro, sendo mais que a
possibilidade e menos que a probabilidade, configurando estes requisitos, pressupostos bem
mais amplo que o fumus boni iuris da tutela cautelar.

O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio (art. 273, I, do CPC), ou
o abuso de dircito de defesa ou o manifesto proposito protelatério do réu (art. 273, 11, do
CPC), do mesmo modo sdo mais amplos que o periculum in mora do processo cautelar, pois
os simples inconvenientes da morosidade processual, alias, inevitaveis dentro do sistema do
contraditério e ampla defesa, nfio podem, s6 por si, justificar a antecipagio de tutela. E
indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal, cuja consumagdo possa comprometer,
substancialmente, a satisfacdo do direito subjetivo da parte, e ainda, no segundo caso (art.

273, Il do CPC) a caracterizac¢do de ma-fé, que legitima a existéncia dos pressupostos.

4.3. Diferencas entre a Tutela Cautelar e a Tutela Antecipatoria

Foi enfrentando esse empasse gue a teoria processual procurando uma maior
adequacdo das formas de prestagfio da tufela jurisdicional as variadas situagdes de direito
material, criou ao lado dos processos de conhecimento e de execugfo, o processo cautelar,

como um fertium genus capaz de assegurar o resultado util da tutela jurisdicional mediante
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determinadas medidas adotadas provisoriamente, por meio de uma cogni¢do sumaria. Com
isso, ndo obstante a necessaria demora do processo, a lide poderia ser composta no mesmo
estado em que se achava quando da sua propositura, pois os danos da demora eram evitados
pelas medidas cautelares.

Porém, recentemente descobriu-se que o processo de conhecimento, mesmo aliado
ao cautelar, ndo servia para a tutela efetiva de muitas situagdes, pois ndo concebia uma tutel
sumdria satisfativa, onde, mediante uma cogni¢do sumadria, se pudesse obter nfo apenas a
preservacdo de bens ou provas como com a cautelar, mas a propria satisfagiio do direito
material. Assim, percebeu-se que, se houver urgéncia, a satisfacio da pretensfo, do mesmo
modo, ndo ird ocotrer a tempo de evitar o dano e foi com esse pensamento que foi introduzido
o art. 273 do Codigo de Processo Civil com nova redagdo (através da Lei n.° 8.952/94) que
trouxe a figura da tutela antecipada, na qual, através de uma cognigio sumdria ¢ concedida
provisoriamente a satisfagdo do direito pleiteado.

Em razdo dessa provisoriedade e do fato de se basear em uma cogni¢fio suméria, além
da semelhanga de pressupostos, a tutela antecipada foi por alguns identificada como uma
espécie de tutela cautelar, 0 que gerou uma certa confusfo acerca das hipiteses em que uma
ou outra seriam cabiveis, inclusive porque ambas buscam contornar o problema da falta de
efetividade da tutela jurisdicional e na pratica possuem alguns pontos de contato.

A tutela antecipatoria € satisfativa, parcial ou totalmente, da propria tutela postulada
na acdo de conhecimento. E a satisfacdo se¢ da através do adiantamento dos efeitos, no todo ou
em parte, do provimento postulado. Enquanto na tutela cautelar, ha apenas a concessdo de
medidas cautelares que, diante da situagdo objetiva de perigo, visa apenas assegurar o
provimento da a¢fo principal, ndo possuindo carater satisfativo e sim assecuratorio.

A antecipacdo da tutela versa sobre o adiantamento do que foi pedido na inicial, ao
passo que a cautelar destina-se a solugfo de aspectos acessérios, como a manutengio de certas
situacgdes até a prolacdo da sentenga no processo principal.

Na tutela cautelar, de fato ha sempre referibilidade a um direito acautelado,
pressuposto de existéncia do processo cautelar. Na tutela satisfativa inexiste a referibilidade a
um direito acautelado, ja que é o proprio pedido que serd antecipado, nos préprios autos.

A cautelar € uma agfo, com todas as caracteristicas desta, ¢ autdnoma, pressupde a
existéncia das condigbes da acfio, possui custas, termina com uma sentenca, da qual cabe
recurso ordindrio; pode ser intentada antes mesmo de existir um processo principal ¢ forma

novos aufos. A antecipacio da tutela se d4 mediante uma simples decisdo interlocutéria que
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resolve um incidente processual, nfio se formando autos apartados e, dessa decisdo cabe
agravo.

Embora, a antecipagio scja pleiteada por meio de simples peti¢do nos autos da agéo
de conhecimento, os requisitos a serem atendidos pela parte sdo mais numerosos e mais
rigidos do que as medidas cautelares. Assim, por exemplo, a tutela cautelar contenta-se com o
fumus boni iuris, enquanto, a tutela antecipada somente pode apoiar-se em prova inequivoca.

Em principio, ndo se pode formular pretenséio de antecipar efeitos do julgamento de
mérito, em sede de aclo cautelar, porquanto isto ensejaria 4 parte obter a tutela excepcional do
art. 273 do CPC, sem submeter-se as suas exigéncias e condicionamentos tipicos.

A tutela cautelar pode ser concedida de oficio ou a requerimento de qualquer das
partes e a antecipatdria somente com requerimento do autor. Ainda, a tuteta cautelar nfo deve
ter a mesma natureza que a tutela do processo principal, ndo deve ter 0 mesmo objeto para
nao ter carater satisfativo, concedendo justamente aquilo que se pede, inclusive nfo incide o
direito 4 tutela especifica. A antecipagdo da tutela tem a mesma natureza da decisfo
definitiva, incidindo sobre todo ou parte do objeto da lide, pois seu caréter € satisfativo, logo,

incide o direito a tutela especifica.

4.4. Semelhancas entre os Institutos das Tutelas Cautelar e Antecipatoria

Os dois institutos estudados apresentam algumas semelhangas, e, talvez por este
motivo muitos aplicadores do direito vém utilizado-os inadequadamente.

Podemos identificar um ponto de contato que entre as medidas cautelares e as
antecipatdrias que sdo as chamadas medidas cauielares satisfativas, das quais é exemplio o
pedido de busca ¢ apreensdo de menor quando este é mantido em poder do pai tendo sido
concedida sua guarda pela mae. Nesse caso, ndo & necessaria a acdo de conhecimento, ja que
seu direito estd certificado, por isso ela s6 pede uma medida cautelar satisfativa, que
limmarmente ou apenas sumariamente restabelecerd o estado de coisas a que tem direito.

No entanto, na medida cautelar a satisfatividade ¢ uma anomalia, de forma que a
referida medida ¢ uma excegdo que somente podera ser utilizado se ndo houver outro meio

processual para assegurar a prestaco jurisdicional.
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Veja-se que a liminar concedida em acio de reintegracdo de posse possui nitido
carater antecipatdrio e, portanto, satisfativo. Esta medida de urgéncia, prevista no art. 928 do
CPC, antecipa para a parte demandante um resultado que somente seria obtido ao final do
processo de conhecimento.

Todavia, a lei fala em "mandado liminar de reintegracido™ (CPC 928) e, mais adiante,
estabelece que o autor promoverd, "nos 5 (cinco) dias subseqiientes, a citacdo do réu para
contestar a acdo" (CPC 930). Embora este mandado liminar de reintegracdio possua
processualmente natureza cautelar, nfo poderia ser dito que ele almeja, precipuamente,
acautelar o objeto agdo principal, porque a referida acio possessoria ja € a aciio principal.

Com efeito, como a época em que foi publicado tal dispositivo legal ainda ndo
vigorava no Brasil o instituto da tutela antecipada, fica facil perceber a feicio acauteladora
que se tentou emprestar 4 possessoria supramencionada, em razdo da auséncia de institutos
processuais mais apropriados para classificacfo de tal medida de urgéncia.

Embora apresentando requisitos distintos para a sua concessio (que pode revestir-se
de carater provisorio ou satisfativo) e com campos de utilizagio mais diversos (e diferentes
entre si), as tutelas cautelar e antecipatéria, considerando suas finalidades, ndo podem admitir
o comctimento de injustigas, somente pelo fato de inexistir legislagdo que permita a
fungibilidade dos institutos entre si.

Tal fungibilidade se materializa no fato de que se o autor, em sede de antecipacio de
tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.

Permitir o inverso seria tarefa drdua (se o requerente, a titulo de obter tutela cautelar,
formulasse providéncia de nitido cardter antecipativo e satisfativo), mas o certo é que
entendemos qﬁe o magistrado, sob o argumento de estar atendendo a este ou aquele detalhe
académico ou doutrinario, jamais deve deixar perecer o direito perseguido (que pode até
resultar na morte de uma pessoa), posicionando-se assim ao lado do principio da efetividade,
que mais do que decisdes judiciais legais, almeja a obtencdo de decisdes judiciais justas, que
pacifiquem com justica.

Na verdade, entendemos que as diferencas existentes entre as tutelas cautelar e
antecipatoria ndo podem, em hipdtese alguma, constituir-se em dbice & realizaco da justica,
mas sim devem atingir o escopo maior do principio constitucional da efetividade, almejando

precipuamente a realizagfo da paz social e a distribuigdo da justica.

e e e s e
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CAPITULO 5 - DA EXECUCAO DA TUTELA ANTECIPADA

5.1. Execugio Proviséria

O paragrafo 3° do art. 273 do Cddigo de Processo Civil prevé que a execugio da
tutela antecipada observard, no que couber, o disposto nos incisos II e III do art. 588, os
referidos dispositivos dizem respeito 4 execugio provisoria e preceituam:

Art. 588 — A execugdo provisoria da senten¢a far-se-d do mesmo modo que a
definitiva, observados os seguintes principios:

L-¢...)

Il - ndo abrange os atos que importem alienagdo do dominio, nem permite, sem
caucdo idénea, o levantamento de deposito em dinheiro,

Il ~ fica sem efeito, sobrevindo sentenga que modifique ou anule a que foi objeto da
execucdo, restituindo-se as coisas no estado anterior.

A aplicacdo do inciso II do referido artigo encontra respaldo no préprio art. 273,
parag. 2.° que estabelecesse ndo ser possivel a concessdo da antecipagdo havendo perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado, isto €, do retorno ao estado anterior das coisas, o
que torna inadmissivel a antecipagdo. Saliente-se que o perigo da irreversibilidade é que deve
ser apreciado, o que pressupde nflo haver a necessidade de certeza ¢ sim mera probabilidade.

Segundo, ainda, o inciso II a provisoriedade executiva jamais importard atos de
alienacdo de dominio ou levantamento de dinheiro sem caucio iddénea. Em vista disso,
consagrou-se a formula, de que a execucio provisoria vai até a penhora.

No entanto, a penhora, ou seja, os efeitos da execuglo chamada de proviséria, em
algum momento sdo iguais aos da execugdo definitiva, por esta razdo, no entender de Luiz
Guilherme Marinoni, o que ¢ provisério & o titulo no qual se funda a execucio®,

Como anteriormente afirmado, a antecipagfio da tutela que € baseada em execugio
fundada em cognicdo sumadria, nfo se vincula a tais restri¢des, tendo em vista a natureza do
instituto e o fim buscado pelo mesmo.

O art. 587 do CPC prevé que a execucdo é provisoria quando a sentenca for

impugnada por recurso recebido sd no efeito devolutivo, o que ndo é o caso da antecipagio,

% Marinoni, Luiz Guilherme. A Antecipacio da Tutela. Malheiros, 6.2 edigio, pag. 184.

VA S .
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entretanto, esses dispositivos reforgam, decisivamente, o entendimento de que a concessio da
antecipacio da tutela empresta eficicia executéria, de carater provisorio, a deciséo de mérito
que dela seria desprovida.

Assim, segundo Jodo Batista Lopes, o legislador ao eliminar a referéncia ao inciso I
do art. 588, que prevé a prestagdo de caugfio pelo exeqiiente e diz correr por sua conta e risco
a execucdo provisoria, procurouw proporcionar efetividade & execugdo, ampliando o poder do
julgador na analise do caso concreto”’.

A referéncia quanto a aplica¢do da execuglio provisoria “no que couber” (art. 273,
parag. 3.°), do mesmo modo, visa os fins para os quais foi criado o instituto, ou seja,
precipuamente a efetividade jurisdicional, do que conclui-se que a caugdo é dispensavel a
espécie, quando as circunstancias assim autorizarem™.

A execugdo provisoria comum ¢ vista como capricho do exeqiiente, considerando
que a deciso ainda nfo transitou em julgado e ha recurso pendente de julgamento. Disto
resulta a exigéncia de caucio e a responsabilidade objetiva do exeqiiente.

J4 a concessdo da antecipacfio da tutela é sanc¢io aplicada ao comportamento do réu,
litigante de ma-fé, ou se atende a razdes de natureza objetiva que pdem em tisco a efetividade
da tutela, quando da execugio definitiva.

Quando do julgamento do recurso, ou no caso da concessdo da antecipagfo da tutela,
da prolacdo de sentenga, o julgador podera confirmar ou reformar a decisdo, podendo ainda
esta reforma dar-se parcialmente.

Assim, se confirmada a decis8o na qual se funda a execucio provisdria, o que era
provisorio, ganha status de definitivo, cabendo o julgamento de embargos, caso interpostos.
No caso de reforma, obriga-se & volta ao estado anterior, obrigando o credor a restituir o que
foi-lhe atribuido injustamente (devolugdo de quantias, desconstituicio de usufruto, liberaco
de bens penhorados, etc.); podendo ainda, ser reformada parcialmente e neste caso, aplica-se 0
disposto no art. 588, III, prosseguindo-se a execucio pelo que ndo foi atingido.

O procedimento da execu¢io provisoria ndo difere da execugfo definitiva, a tnica
diferenca formal, esta na utilizacfo de autos suplementares ou carta de sentenca (art. 589, do
CPQC). Justifica-se esse procedimento pela auséncia dos autos originais que deverfio encontrar-
se em grau de recurso.

Na antecipagdo da tutela a execucgfo dar-se-a, via de regra, nos autos principais,

considerando trata-se de decisfo interlocutdria de cogni¢iio suméria que se pronunciou sobre

* Lopes, Jofio Batista. Tutela Antecipada no Cédigo Civil Brasileiro. Saraiva, 2001, pag. 86.
% Lopes, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Codigo Civil Brasileiro. Saraiva, 2001, pag. 90.
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o merito. Poderd ser concedida também, na propria sentenca, e, neste caso, é facultado ao
interessado, a requerimento, a extracdo da carta de sentenca, para posterior execucdo
proviséria.

Assim, a decisio da futela visa, prioritariamente, dar efetividade ao direito, protegé-
lo, o que ndo ocorreria com as amarras do processo de execucdo. O legislador, entdo procurou
dar maior amplitude, a fim de que 0 juiz tivesse maior liberdade de aplicacdo, estabelecendo
0s pardmetros a serem seguidos, e fazendo a ressalva de que seriam aplicadas no que

coubessem, proporcionando maior elasticidade na aplicacio diante do caso concreto.
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CONCLUSOES

A Tutela Antecipada apresentou-se como um meio eficaz de redugio da morosidade
dos processos submetidos ao procedimento ordinario, vez que ela distribui entre as partes da
acdo o 6nus da espera pela solucéo final da lide.

Verificou-se que o procedimento ordinirio, que se baseia em uma cognicfio
aprofundada e exauriente da causa, ndo vem realizando a sua finalidade primeira, que é trazer
uma solucio satisfatoria para as partes, dentro de um periodo de tempo razoavel. Verificou-se
que ele, por estar baseado num conhecimento aprofundado da causa pelo juiz, que prima pela
garantia do direito ao devido processo legal e da ampla defesa, cria uma desigualdade entre as
partes, quando o autor que tem razdo, necessita esperar o fim da lide, enquanto o réu que nio
tem razdo continua a usufruir o bem da vida requerido na aco, muitas vezes se utilizando das
garantias oferecidas pelo procedimento para prolongar ao maximo o feito.

A Tutela Antecipada vem para solucionar as desigualdades observadas pela
utilizagho do procedimento ordindrio nos feitos civeis. Ndo se deve entender a Tutela
Antecipada como um instrumento que fere os direitos de defesa do réu, vez que ela tem
carater provisorio e revogével. J4 que, o instituto, como dito acima, divide o énus do processo
entre as partes, criando uma situacdo em que ambas terdo interesse de ver a lide terminada
através da sentenca definitiva, trazendo, portanto, maior celeridade 4 entrega da prestagio
jurisdicional.

O advento da Lei 8952/94 foi um passo importantissimo dado pelo legislador patrio,
uma vez que introduziu no sistema juridico nacional, de forma genérica, o instituto da Tutela
Antecipada, levando-se em conta que a referida medida j existia em legislagio esparsa.

Ela veio também para amenizar um problema existente nos pretdrios nacionais que ¢
a utilizacfio incorreta da acfo cautelar com finalidade de obtengdo dos efeitos praticos da
sentenca, finalidade principal da Tutela Antecipada, e totalmente divorciada da finalidade
assecuratoria da Agfio Cautelar. Verifica-se que o contrario também vem ocorrendo, ou seja, a
utilizagio do instituto da antecipaco da tutela para obtengfo de garantia antes do fim do
Processo.

Portanto, os aplicadores do direito ainda nfo estdo familiarizados com os dois
institutos, que se assemelham na sua forma de concessfio, mas na questdo de efeitos praticos

sdo completamente diversos.

[ ——
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Ainda, garantiu a efetividade da tutela jurisdicional nas causas em que figuram como
ré a Fazenda Publica, processos que se arrastavam por anos até o deslinde final, face as
inimeras prerrogativas concedidas pelo legislador & mesma, como o prazo dilatado para a
apresentacdo de contestacdio e recurso (art. 188 do CPC) e o reexame necessario (art. 475 do
CPC), entre outros.

No mesmo sentido viabilizou a prestagdo jurisdicional nas a¢des de obrigacio de
fazer e ndo fazer, conferindo ao julgador um maior alcance da decisdo, para que, através da
cogni¢do sumaria, pudesse ser entregue, ao detentor do direito a tutela especifica buscada.

Assim, podemos afirmar que esse novel instituto, embora ainda hoje, mal utilizado
nos processos em geral, muito colaborou para a efetividade da prestacdo jurisdicional,
harmonizando-se ainda com o direito fundamental da seguranca juridica, legitimam-se, desta

forma, constitucionalmente.,
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