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“O valor que o tempo tem no processo € imenso e, em
grande parte desconhecido. N&o seria demasiado
atrevimento comparar o tempo a um inimigo contra o qual o
juiz luta sem descanso. Ademais, também, sob este aspecto,
0 processo é vida. As exigéncias que se péem ao juiz sob o
aspecto do tempo, séo trés: deté-lo, retroceder, acelerar seu

curso”.

Francesco Carnelutti
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RESUMO

Trata-se de trabalho que analisa o instituto da Tutela Antecipada,
introduzido no nosso ordenamento juridico através da lei 8952/94, que deu nova
redagdo aos arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil, no que concerne a sua
aplicabilidade nas a¢Bes em que a Fazenda Publica ocupa o po6lo passivo.

A antecipacdo de tutela foi uma medida que surgiu como forma de
efetivacdo da justica, tornando a prestacdo jurisdicional mais eficaz e tentando

combater os danos causados pela agcdo do tempo no processo.

Foi apresentado pela autora entendimentos doutrinarios acerca do tema,
enfrentando os Obices que dificultam a possibilidade de concessdo da Tutela
Antecipada em face da Fazenda Publica e demonstrando que sempre que
presentes 0s requisitos legais exigidos, o magistrado devera deferir tal medida,
ainda que seja a mesma, contra a Fazenda Publica, estando assim respeitados 0s

principios da efetividade e da isonomia entre as partes atuantes no processo.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela Antecipada, Fazenda Publica, Efetividade, Acesso &

Justica, Isonomia.



ABSTRACT

It is a work that analyzes the institute of the antecipated tutelage, introduced
in our juridical ordenament through the law 8952/94, with new composition to the
articles 273 and 461 of Civil Process Code, in what concern its applicability where
Public Finance occupies the passive pole.

The tutelage anticipation was a way that appeared as a form of efectivity of
the justice, becoming the installment jurisdictional more effective and trying to

combat the damages caused by the action of the time in the process.

It was presented by the author doctrinaire understandings about the theme,
facing the impediments that embarrass the possibility of concession of the
Premature Protection in face of Public Finance and demonstrating that whenever
the demanded legal requirements are pretents, the magistrate should grant such
measure, although it is the same, against the Public Finance, being respected the
beginnings of the effectiveness and of the isonomy among the active parts in the

process.

KEY WORDS: Antecipated tutelage, Public Finance, Effectiveness, Access to the

Justice, Isonomy.
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INTRODUCAO

O Direito Processual Civil € um ramo do direito processual, composto por
um conjunto de normas e principios aplicados para dirimir os conflitos de natureza
civil.

Dessa forma, o processo civil atua como instrumento do exercicio da
funcao jurisdicional do Estado, que visa a pacificacdo social. Visando o interesse
da sociedade e a melhor aplicabilidade da justica, devem ser afastados todos os
obstaculos que impedem a efetividade do processo, bem como a aplicagcdo de um

processo justo.

A funcéo jurisdicional a ser desempenhada pelo Estado quando da solucéo
do caso concreto, devera respeitar as regras contidas na Constituicdo Federal,
gue no presente caso a ser estudado, merece maior destaque, os direitos
fundamentais que garantem ao individuo o tratamento igualitério entre as partes
no processo (Art. 5° inciso 1), o acesso a justica (Art. 5° inciso XXXV),

contraditorio e ampla defesa (Art. 5°, LV), entre outros.

N&o basta o estado prever o acesso a justica, sem que juntamente, dite
normas que possam garantir a eficacia de tal direito.

Para isso, foram simplificados ritos e procedimentos do processo, criando

mecanismos consistentes na agilizacdo do Poder Judiciario.

O instituto da tutela Antecipada, encontra-se como uma forma de
efetividade e agilizacédo da prestagéo jurisdicional, previsto no Art. 273 do Codigo
de Processo Civil.

Ao ser introduzido no nosso ordenamento, a concessao do instituto fica
condicionada a presenca dos requisitos exigidos, quais sejam: a existéncia de
prova inequivoca, o convencimento da verossimilhanga da alegacéo, e de forma
alternativa, a existéncia de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, a ocorréncia de abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito

protelatorio do réu, ou ainda, a existéncia do pedido incontroverso.

No entanto, ainda ndo é pacifico o entendimento doutrindrio quanto a

concessao da Tutela Antecipada em face da fazenda Publica.
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Com a Lei 9494/97, tal questao tornou-se ainda de maior discussao, o que
acarretou a ADC n° 4 com a manifestacdo do Supremo tribunal federal, existindo

ainda hoje entendimentos divergentes com relagao ao tema.

O presente trabalho buscou o estudo e apresentacdo, de forma superficial,
dos aspectos polémicos quanto a concessao da tutela antecipada em face do
Poder Publico, enfrentando os entraves legais que alguns doutrinadores
apresentam como impeditivos a concessao da Tutela Antecipada em face da
Fazenda Publica.
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1 O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO E SUA EFETIVIDADE

1.1 Origem Histérica do Processo Civil

Com os conhecimentos cientificos atuais, verifica-se que o direito €
essencial para a vida em sociedade. E ele o responsavel pela vida ordenada, de
modo a organizar as relagdes existentes entre os membros de uma civilizagcao.

Mas nem sempre ocorreu de tal forma.

Muito antigamente, o direito processual civil estava vinculado a

preconceitos religiosos e supersti¢coes.

Nas fases primitivas da civilizagdo inexistia um Estado capaz de controlar o
individualismo dos homens e aplicar o direito. Nao havia a aplicacédo do direito e

nem a existéncia de leis.

Assim, toda vez que surgisse um conflito, as partes confrontantes tentavam
por si sé e com suas proprias forcas, satisfazer suas pretensdes, ou seja, 0 mais
forte sempre vencia. Verifica-se, dessa forma, a presenca do instituto da
autotutela. Regime este que deixa de atribuir justica e o vencedor passa a ser o

mais forte, mais ousado, e ndo o mais justo.

Com o passar do tempo, ainda nos sistemas primitivos, além da autotutela,
era possivel solucionar os litigios através da autocomposicao. Por este instituto,
ambas as partes em conflito ou apenas uma delas, abria mao de seu interesse

total ou parcial.

Com o nascimento do Estado, o processo civil foi aos poucos se
destacando no cendrio social. Na sua evolucao, destacaram-se trés momentos,

dentre os quais o direito romano.

O primeiro periodo ficou conhecido como legis actiones. Trata-se de uma
etapa primitiva que resiste até o Século Il a.C. Neste momento, primeiramente, o
magistrado autorizava a aplicacdo da lei e determinava o objeto do litigio, a partir

dai, os arbitros, que eram cidadéaos escolhidos, prolatavam a sentenca.
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Na segunda fase, em razdo da complexidade das rela¢cdes juridicas, as
acOes foram abolidas e o magistrado ficou autorizado a conceder formulas de
acbes que fossem aptas a compor toda e qualquer lide. Esta etapa ficou
conhecida como per féormulas e se estendeu até o Século Ill d.C. Em tal
procedimento, era vedada a autotutela e caso as partes ndo entrassem num
consenso quanto a escolha do arbitro, este seria escolhido pelo Estado. Assim
como na legis actiones, existia nesta fase duas etapas. A primeira ocorria depois
da apreciacdo da pretensdo do autor e oitiva do Réu e a segunda, caso a acdo
fosse concedida, ocorria na medida em que o magistrado entregava uma férmula
escrita ao autor, encaminhando-o ao arbitro para julgamento. Portanto, j4 se

verificava nesta etapa a presenca do advogado.

Entre os anos de 200 a 565 d.C, tem inicio a terceira fase do processo civil
romano, conhecida como cognitio extra ordinem. Neste momento ocorria uma
ingeréncia mais ampla do Estado na jurisdicho que se encontrando
suficientemente fortalecido, impunha de forma autoritaria a sua solucdo para os
conflitos de interesses. Aqui a justica deixava de ser privada, desaparecendo a
figura do arbitro privado, passando a funcéo jurisdicional a ser privativa dos
funcionérios do Estado. Tal procedimento assumia a forma escrita e compreendia
o pedido do autor, defesa do réu, instrugdo da causa, prolacdo da sentenca, sua

execucao e ainda o recurso cabivel para o caso.

Com a queda do império romano, ocorreu a imposicdo dos costumes e do
direito germanico. Determinado direito dos povos germanicos possuia um nivel

muito inferior ao direito romano.

Mais tarde verifica-se a presenca de um fanatismo religioso, onde se
acreditava que a divindade se fazia presente durante os julgamentos. Ao juiz ndo
era permitido ter iniciativa probatoria, ndo tendo ele liberdade na apreciacdo das
provas. O magistrado verificava apenas se determinada prova existia ou néo, pois

seu valor ja vinha fixado pelo direito positivo.

A verdade real ou material ndo era buscada, havendo o contentamento tao
s6 com a verdade formal, acreditando-se muitas vezes em meios artificiais

fundados na crenca da intervencgao divina nos julgamentos.
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A influéncia religiosa perdurou por toda a Idade Média e da interacdo do

direito romano, germanico e canénico, formou-se o direito comum.

Com essa nova concepcao processual, prevaleceu a forma escrita sobre a
oralidade. A prova e a sentenca voltaram a ser como no direito romano,
admitindo-se, ainda, a eficacia “erga omnes” da coisa julgada, por influéncia do

direito germanico, que inspirou também o procedimento sumario.

O magistrado passa a ter maior liberdade quanto a apreciacdo das provas
e poderes para determinar a sua producéo “ex officio” como forma de alcancar a

justica.

No Brasil, durante a independéncia, vigia o ordenamento juridico de
Portugal, com aplicacdo das leis patricias. O Direito Processual Civil Portugués
tinha suas origens fundadas no direito romano e canénico. Até mesmo depois de
sua independéncia o Brasil ndo possuia um ordenamento juridico com seu proprio

perfil, pois continuaram a viger em nosso pais as Ordenacdes Filipinas.

Em 1850, editou-se no Brasil a primeira norma processual nacional, sendo
este 0 Regulamento n° 737, que primeiramente destinou-se apenas a disciplinar,
de maneira mais objetiva, apenas causas comerciais. Somente em 1890, através
do Decreto n°® 763 é que foi autorizada a aplicacdo do Regulamento n° 737 nas

causas civeis.

A Constituicdo Federal de 1891 estabeleceu a dicotomia entre a Justica
Federal e Estadual, bem como dividiu o poder de legislar sobre o direito
processual entre a Unido e os Estados. Dessa forma, foi elaborado o direito

processual da Unido e de varios Cédigos Estaduais de Processo Civil.

Com a Constituicdo de 1934, deixou de ter vigéncia a legislacao processual
dos Estados, fixando-se a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre o

direito processual.

Sendo necessaria a formagdo de um novo estatuto processual civil,
formou-se o “Cdodigo de 39", através do Decreto- Lei n° 1.608, de 18 de setembro
de 1939. Com o novo estatuto, foram consagrados os principios da publicidade e
da oralidade e atribuido maiores poderes ao juiz na instru¢cao probatoria. Porém,

em razdo da morosidade da justica, em 1964 confiou-se ao Professor Alfredo
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Buzaid a tarefa de elaborar um antiprojeto de Cdédigo de Processo Civil baseado

na doutrina atuante.

Em 1973, sobreveio a Lei n° 8.869 que ficou conhecida como “Cddigo de
73". Ocorre que tal estatuto precisava de algumas reformas, uma vez que era
divergente com a realidade forense da época, razéo pela qual diversos trabalhos
foram desenvolvidos e seus resultados introduzidos ao Codigo de Processo Civil,

objetivando a agiliza¢do, a simplificacao e a desburocratizagéo do processo.

Dentre essas alteracdes sofridas, merecem destaque a introdugéo da tutela
antecipada, da tutela especifica, modificacbes na prova pericial, alteracées no

regime de agravo, etc..

Através da antecipacédo de tutela e da acdo monitoria o juiz ficou autorizado
a conceder, de imediato, ainda no curso do processo de conhecimento, medidas
satisfativas de direito subjetivo material do litigante, desde que cumpridas as

exigéncias legais.

Para garantir a efetividade do processo, 0 juiz atual se investe nos poderes
do magistrado romano, quando decretava os interditos, antes do julgamento
definitivo da causa. Nosso processo civil, assim assume, em carater geral, o feitio
interdital, reclamando de seus operadores uma profunda revisdo e readequacao
das posturas interditivas, expressa em sintese despretensiosa, pelo trinémio

acesso a ordem juridica justa-instrumentalidade-efetividade.

Procurou-se, dessa forma, atribuir ao processo maior celeridade na
prestacdo jurisdicional, sendo um caminho e ndo um obstaculo a obtencédo da

pretensdo almejada.

1.2 Principios Constitucionais Aplicados No Processo Civil

Os principios constitucionais tratam-se de garantias processuais, que irdo
orientar a validade e aplicacdo de outras normas de carater inferior. Objetivam

assegurar a aplicagcédo da justica, prevista na Constituicdo Federal.
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E clara a insuficiéncia de regras de direito aplicaveis na solucdo de
conflitos, motivo pelo qual busca-se sustentacdo nos inumeros principios
aplicados no processo civil. No caso em tela, tratando-se do estudo do instituto
da tutela antecipada, serdo tratados com maiores detalhes apenas os seguintes
principios: do devido processo legal, inafastabilidade do controle jurisdicional,
instrumentalidade do processo, principio da igualdade, razoabilidadee o principio

da proporcionalidade.

1.2.1 Principio do Devido Processo Legal

Num conceito lato sensu, o principio do devido processo legal estabelece
gue ninguém podera ser processo sem a existéncia de um devido processo legal.
“[...] corresponde a garantia de um processo justo e regular, conformagéo em que
se constitui forma primaria mediata ou imediata para todos os demais principios
judiciais.” (VAZ, 2002, p.20).

Em um conceito stricto sensu, referido principio garante que o
individuo seja processado por normas juridicas anteriores ao fato que ensejaram
a sua responsabilizacdo, ou seja, qualquer imputacdo que atinja a liberdade ou
bens do individuo, deve ser analisada pelo estado-juiz em processo contraditorio

com a garantia da ampla defesa.

Tal principio esta disposto no Art. 5° inciso LIV da Constituicdo
Federal e dele decorrem varios outros principios, como o do juiz natural, do

contraditorio e do processo regular, dentre outros.

Dessa forma, verifica-se que através de tal principio, 0 processo
devera obedecer os ditames do processo legislativo além de ser o instrumento
hébil para aplicacdo da lei material ao caso concreto.
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1.2.2 Principio do Acesso a Justica (Principio da Inafastabilidade)

Além de estar disposto na Constituicdo Federal, o principio do acesso a

justica esta proclamado no Art. 8°, I, do Pacto de Sdo José da Costa Rica:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal contra ela, ou para que se
determinem seus direitos e obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer natureza.

Dessa forma, verifica-se que tal principio estabelece a todos individuos o
acesso a um sistema jurisdicional em busca da satisfacdo de um direito lesado ou
ameaca de lesdo. No entanto, ndo basta apenas a proclamacao de tal direito, mas
sim um instrumento hébil para garantir a efetivacao e materializacdo daquilo que a

lei preconiza.

O namero de processos vem crescendo e a demora do Judiciario € um fato
evidente, o que dificulta um resultado individual e satisfatério para aquele que
recorreu a justica. No entanto, se verifica atualmente inimeras criagdes em busca
de uma ordem juridica justa, como por exemplo, 0s juizados especiais civeis e
criminais, da arbitragem, do procedimento monitorio, da tutela especifica, da

tutela antecipada e muitas outras.

1.3 Acesso a Justica e a Efetividade da Prestacéo Jurisdicional

Seria uma heresia néo tratar do problema do “acesso a justica’, ou seja a
“ordem juridica justa”, em um trabalho que discute o cabimento da tutela

antecipada em uma situacao especifica.

O Estado, ao impedir o uso da autotutela, trouxe parta si a
responsabilidade pela criacdo de meios necessarios para protecdo de direitos

daqueles que ndo mais podiam utilizar-se de suas proéprias forcas.
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Dessa forma, leciona Ferreira (2000, p. 30), que:

A previsdo normativa deste acesso (meio) € o ponto de partida, e esta
consagrado no Art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. O
destinatario principal desta norma é o legislador, mas este dispositivo
atinge a todos: ndo sO o legislador ndo podera, através de normas
infraconstitucionais, impedir o acesso a justica, como também ninguém
podera fazé-lo.

Portanto, o acesso a justica trata-se de direito fundamental, preconizado
pela Constituicdo Federal, que visa garantir a eficacia das decisfes jurisdicionais
a todos, indiscriminadamente. A norma juridica somente pode ser considerada

existente se for eficaz.

Tal direito n&o pode ser compreendido como a falta de acesso aos tribunais
ou a insuficiéncia de recursos que impossibilitam a contratacdo de bons
advogados, mas sim a falta de instrumentos que possam viabilizar a eficaz e justa
aplicacdo da lei. Assim, de nada adiantaria a existéncia do acesso a justica se
nao houvesse a criagao de instrumentos ideais para a prestagao jurisdicional.

Falar em um acesso a uma ordem juridica justa, pressupde, a analise da
instrumentalidade, como forma de viabilizar o acesso e, posteriormente, a
efetividade, como materializagdo de um resultado util. Vivemos em um Estado
Democratico de Direito, que sé permite se concretizar como efetivo acesso a

justica, garantindo a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Para que seja alcancada a justica, € necessario buscar o bem estar da
comunidade em geral. N&o trata-se de um bem estar meramente formal, fundado
em normas positivadas. E necessario que tais normas, além de positivadas,

sejam aptas a tornar concreto aquilo que prevéem.

A efetividade esta ligada a idéia de tempo, onde verifica-se que quanto
maior o tempo despendido em um processo, menores serdo as possibilidades de

se alcancar a efetividade.

Alids, quanto a esse assunto, esclarecedoras sdo as palavras de Gomes
(1997, p. 170-171):
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Constitui um truismo afirmar que a Justica € morosa e ineficiente. A
percepcdo da Justica como hermética, lenta ou arbitraria, viola direito
fundamental da pessoa, que consiste na tutela jurisdicional sem dilacdes
indevidas. Conflita, por isso mesmo, com o modelo Democratico de
Magistratura. Quanto mais se adia a solucdo de um conflito, mais a
Justica se distancia do modelo ideal.

Como € possivel observar, o principio da efetividade se preocupa com dois
aspectos importantes que séo a rapidez e a seguranca processual administrados

dentro do tempo.

A seguranca processual garante a nao violacdo dos principios e garantias

constitucionais das partes envolvidas no litigio.

A iminente preocupacdo com a duracdo do processo ndo é assunto atual,

podendo ser constatada no Art. 6° da Convencédo Européia , prevendo que:

[...] toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada equitativa e
publicamente num prazo razoavel.

Bem como estabelece o artigo 8° do Pacto de Séo José da Costa Rica que:

[...] toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel.

Essa preocupacao existente a mais de meio século pode justificar a criagcao
de ritos especiais e de tutelas jurisdicionais capazes de assegurar alguns direitos

em tempo esperado.

Com a criagao da tutela antecipada, o legislador visou maior efetividade na
tutela dos direitos, tendo como caracteristica a cognicdo suméria, visando a

efetiva prestacao jurisdicional ao direito violado.

O “acesso a justica” € um assunto de grande problematica, pois, como ja
foi dito anteriormente, ndo basta apenas a elaboracao de leis, mas sim a remoc¢ao

de obstaculos ao ingresso em juizo.

O acesso a justica € essencial para a efetividade dos direitos e garantias
humanos. O individuo possui necessidade poder efetivar seus direitos por meio

de mecanismos proprios.
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Para que seja alcancada a socializacdo do processo civil, ndo se pode
esquecer, dentro do proprio esquema do processo a aplicacao da justica. E para
que iSSO ocorra, tanto 0 acesso a justica quanto o principio da efetividade devem
ser atribuidos ndo s6 aquele que requer a tutela, mas também contra quem a

tutela é pedida.

O anseio a uma ordem juridica justa é um objetivo que vem sendo
buscado pelo estado. Tal verificagdo se da tanto no ambito constitucional, com a
criacdo de assisténcia judiciaria gratuita aos que necessitam, direito ao
contraditorio e ampla defesa, dentre outros; como infraconstitucional, que se da
com a criacdo de juizados especiais, tutela especifica, tutela antecipada e tantas

outras medidas.

Ante 0 exposto, conclui-se que o acesso a justica e a efetividade da
prestacdo jurisdicional, ndo possuem sentido se tratados isoladamente,
reclamando, por conseguinte, para sua materializacdo, a aplicacdo simultanea de
ambos principios, visando sempre a aplicacdo da justica as partes litigantes.
Ocorrendo dessa forma, o acesso a uma tutela efetiva, adequada, justa e

tempestiva.

1.4 A Necessidade da Protecé&o Jurisdicional ao Individuo

Em razéo da existéncia do principio da supremacia do interesse publico em
face do interesse particular € que existem diversos privilégios atribuidos ao Poder
Pudblico, que serdo estudados futuramente, que ndo séo atribuidos aos individuos.
E por ndo possuirem referidas prerrogativas € que muitas o particular deve abrir

mao de suas pretensoes.

Ocorre que tais prerrogativas ndo possuem um carater absoluto, existindo
ao lado das mesmas, diversas restricoes, impostas como limites aos beneficios.
Dessa forma, o legislador exerce uma protecdo ao individuo que devera ser

respeitado.
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Esses direitos de protecdo ao individuo existem desde a Revolugéo
francesa, quando foram criadas as bases para o desenvolvimento de mecanismos

de protecdo e garantia ao individuo contra o Estado.

Assim, pensou-se na criagao de instrumentos eficazes para assegurar tais
garantias que nao podiam existir apenas formalmente. Um desses instrumentos
capazes de concretizar as garantias de protecdo ao individuo, que merece
destague é o Mandado de Seguranca, no entanto devera ser utilizado somente
em hipoteses restritas, as quais sao: hipoteses de “violagdo a direito liquido e

certo” por “ilegalidade ou abuso de poder”.

Dessa forma, o instituto da tutela antecipada acaba surgindo como um
instrumento capaz de garantir a protecao do individuo nas demais hipéteses que
0 mesmo venha a sofrer intervencao indevida por parte do Estado, desde que,

presente s 0s requisitos exigidos para concessao de tal medida.



21

2 DA TUTELA ANTECIPADA

2.1 A Tutela Antecipada Antes da Lei

A antecipacéo da pretensdo buscada, que recebe diversas denominacdes
pela doutrina, como “tutela antecipada”, “tutela antecipatoria”, ou ainda,

“antecipacdo de tutela”, ndo trata-se de instituto novo.

A tutela cautelar e a tutela antecipada sdo provimentos muito proximos,
uma vez que tratam-se de tutelas de urgéncia. Portanto, sdo duas espécies do
mesmo género, tanto que em ambos 0s casos se faz necessario o periculum in

mora, estando em destaque o fator tempo.

No direito brasileiro, a entrega do bem da vida sé ocorre depois do
contraditorio, no final do processo. Como regra, somente recebe aquele que ja
tem um direito reconhecido. Mas nem sempre a situacao ira esperar até o fim do

processo, ocorrendo entdo excecdo a regra.

Diante do descompasso existente entre a lei material e a realidade, os
advogados, a partir do codigo de processo civil de 1973, passaram a utilizar o
processo cautelar para requerimento de causas satisfativas e ndo apenas para
garantir o resultado util de um processo principal. Tal provimento era utilizado
para satisfacdo do bem da vida, assim como ocorre com a tutela antecipada.
Dessa forma, utilizava-se a cautelar inominada para obter satisfacbes de tutela,

surgindo assim as cautelares satisfativas.

Como néo existia parametros, tal cautelares comecaram a ser utilizadas de
forma abusivas. Essas, ndo davam a oportunidade de contraditrio, porque a
pretenséo era concedida, acabava a cautelar e a outra parte nédo tinha o direito de

se defender.

Com isso, constatava-se uma brutal inconstitucionalidade, uma vez que a

Constituicdo Federal garante o direito ao contraditorio e a ampla defesa.
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Diante de tal problema, as cautelas satisfativas deixaram de existir e em
1994, disciplinou-se uma clausula geral que permite a satisfacdo antecipada de

direitos, desde que presentes determinados requisitos.

Isto posto, verifica-se que o instituto da antecipacao de tutela ndo foi uma
inovacao trazida pela Lei n°® 8.952/94, ja que antes de tal regulamentacéao legal ja
era possivel, em determinados casos, a concessao antecipada da providéncia

buscada.

Portanto, o Art. 273 do Cddigo de Processo Civil apenas regulamentou
uma situacao ja existente no ordenamento. No entanto, tal dispositivo contribuiu
para romper a barreira do preconceito existente até entdo de que a antecipacao

dos efeitos ndo “combinava” com o acautelamento.

Além disso, a introducdo da tutela antecipada inovou com a caracteristica
da generalizacéo, pois, com tal instituto, em qualquer processo de conhecimento,
desde que presentes 0s requisitos legais, passa a ser possivel a concessao
antecipada do provimento de mérito. Nesse sentido, a tutela antecipada se
distingue da tutela juridica convencional, em razdo de exercer atividade cognitiva
através de cognicdo sumaria, ndo sendo precedida de cognicdo plena e

exauriente .

Dessa forma, o entendimento do Supremo Tribunal de Justi¢a, citado por
Negréo (2003, p. 354):

A grande inovagdo trazida com o adiantamento de tutela esta na
possibilidade de a providéncia acautelatéria acontecer nos préprios autos
em que se discute o pedido definitivo. Os reflexos dessa possibilidade na
economia processual séo notaveis.

Com a criagao de tal instituto passa a ser valorizada a situagéo do autor da
acao, trazendo a idéia de celeridade da prestacdo buscada, atribuindo assim ao

Judiciario um maior respeito quanto a efetivacado do provimento jurisdicional.
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2.2 Definicéo

A tutela antecipada consiste na antecipacdo dos efeitos da sentenca de
mérito. Portanto, se presentes o0s requisitos exigidos, é concedido de forma

provisoria o préprio bem da vida afirmado pelo autor na peticéo inicial.

Como ja foi dito anteriormente, em regra, no ordenamento juridico
brasileiro, o0 bem da vida s6 € concedido depois do contraditério, no final do
processo. No entanto, através da tutela antecipada ocorre no mesmo processo
uma antecipa¢ao dos efeitos da sentenca, sendo concedida de forma provisoria a
pretensao.

O douto jurista Theodoro Junior (2002, p. 525), define o instituto da tutela

antecipada da seguinte forma:

A possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou ao réu, nas acgdes
duplices) um provimento imediato que, provisoriamente, lhe assegure o
bem juridico a que se refere a prestacao de direito material reclamada
como objeto da relacéo juridica envolvida no litigio.

De acordo com o0s ensinamentos estudados, conclui-se que tutela
antecipada nada mais é que a satisfacdo antecipada dos efeitos de uma tutela

definitiva em razéo do perigo da demora .

2.3 Natureza Juridica e Caracteristicas

Embora exista grande semelhanca entre os institutos da tutela antecipada
e da medida cautelar, a diferenca entre eles existe e é bem clara, se considerar
que a medida cautelar busca assegurar o resultado util de um processo principal,
enquanto a tutela antecipada, se constitui na propria providéncia requerida.

Quase que a unanimidade da doutrina entende que quanto a natureza

juridica da tutela antecipada, essa nada tem de cautelar, uma vez que se trata de
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adiantamento do provimento que se busca no mérito da causa, tratando-se de

antecipacdao satisfativa da prestacao jurisdicional pretendida.

Tal entendimento também é compartilhado por Néry Junior (1995, p. 53),

que assinala:

[...] a tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito ndo é tutela
cautelar porque ndo se limita a assegurar o resultado pratico do
processo, nem a assegurar a Vviabilidade da realizagdo do direito
afrmado pelo autor, mas tem por objetivo conceder, de forma
antecipada, o proprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos.

Insta ressaltar que a diferenca entre a tutela antecipatoria da cautelar e a
tutela antecipada ficou bem clara no que concerne a inser¢do no ordenamento do
instituto da tutela antecipada, no livro |, do Cédigo de Processo Civil, que trata do

processo de conhecimento.

Por essa razédo, embora a doutrina classifique a natureza de tal provimento
como mandamental, se efetivando mediante execucdo “lato sensu”, tanto o
processo de conhecimento quanto o0 meramente declaratério, constitutivo,

condenatdrio, mandamental ou executivo “lato sensu” comportam tal provimento.

Dentre os argumentos utilizados para fundamentar que a natureza juridica
da antecipacdo de tutela nada tem de cautelar, 0 mais importante € de que
referido provimento ndo tem o objetivo de assegurar o resultado pratico de uma
futura decisé@o ou execucdo, mas sim proteger do perigo da demora uma relacéo

juridica de direito material deduzida em juizo.

Importante distingdo é feita por Machado, que se baseando em Theodoro
Junior define que “a tutela cautelar apenas assegura uma pretensao, enquanto a

tutela antecipatoria realiza de imediato a pretensdo” (MACHADO, 1999, p. 275).

Com efeito, de acordo com os posicionamentos estudados, verifica-se que
o entendimento majoritario € de que a tutela antecipada ndo possui natureza

cautelar. Porém, tal entendimento, embora majoritario ndo € pacifico.

Estudos recentes tém pregado que tanto o instituto da tutela cautelar
gquanto o da tutela antecipada sdo compativeis, seguindo dessa forma a
classificacdo do direito italiano que inclui as decisdes antecipadas de mérito nas
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medidas cautelas, pelas quais se decide de forma proviséria o litigio, como

espécie de provimento cautelar.

Sobre o tema, Bedaque (1998, p. 284-285) diz o seguinte:

[...] mas, se ambas tém a mesma funcdo no sistema e sé&o
estruturalmente provisorias, por que distingui-las? Inexiste razao
historica ou sistematica para ndo incluir as antecipatorias no rol das
cautelares. A discussdo acaba sendo meramente terminolédgica, pois
temos duas categorias de cautelares ndo definitivas, destinadas ambas a
evitar que o tempo necessario a segurancga juridica acabe tornando inutil
o resultado do processo, com denominacdes diversas.

[..]

Ora, se possuem tantos aspectos que se aproximam, sera melhor trata-
las em conjunto e submete-las ao mesmo regime juridico. Esse parece
ser o real interesse no estudo comparativo das espécies de tutelas
provisoérias, as de carater meramente conservativo e as que possuem
conteddo antecipatério. Dada a similitude existente entre elas,
aconselhavel recebem o mesmo tratamento juridico. Irrelevante
considera-las modalidades de cautelar e ndo antecipatérias. Importante,
sim, é determinar sua substancia e demonstrar que ambas existem com
a mesma finalidade e possuem caracteristicas praticamente
semelhantes.

E certo que existem varios entendimentos divergentes quanto ao tipo de
provimento que esta sendo solicitado e em razdo de tal duvida que se criou o
paragrafo 7° no Art. 273 do Cdadigo de Processo Civil admitindo a fungibilidade

entre a tutela antecipada e a tutela cautelar.

O nosso entendimento, assim como da maioria da doutrina é de que a
tutela antecipada néo se trata de uma medida cautelar, uma vez que n&o tem por
objetivo assegurar o resultado util de outro processo. Trata-se, pois, de um
provimento jurisdicional que busca o ataque direto do mérito, materializando a

prestacao jurisdicional de forma antecipada e provisoéria.

2.4 Momentos para Concessao da Medida

O Artigo que regula o instituto da tutela antecipada ndo descreve um

momento especifico para sua concessao.
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O comum € a concessédo da tutela antecipatoria apds a apresentacdo da
contestacdo. No entanto, o 8§ 3° do Art. 461 prevé que nos casos da acao que
tenha por objeto uma obrigacdo de fazer ou nao fazer, a possibilidade de

concesséao liminar da tutela antecipada.

Ocorre que a concessao de tal medida inaudita altera parte, ou seja, antes

de apresentada a contestacao pelo réu gera algumas discussodes.

Alguns entendem que a concessdo da tutela antecipada s6 € possivel
depois de apresentada a resposta do réu. Portanto o juiz somente ir4 deferi-la

guando acabada a fase postulatoria do processo.

Dessa forma entende o consagrado jurista, Bermudes (1995, p. 36), que se

pronuncia da seguinte forma sobre o tema:

O requerimento de tutela antecipada é feito por peticdo, nos proprios
autos do processo, sem a abertura de apenso. Nada obsta a que, na
prépria inicial, demonstrando os pressupostos do caput, do inciso | (ndo
do Il que, evidentemente, sé se verificam diante da resposta ou da
conduta protelatoriado réu) e do § 2° do Art. 273, 0 autor requeira, desde
logo a antecipac¢do. O juiz, todavia, em nenhuma hipétese a concedera
liminarmente, ou sem audiéncia do réu, que tera oportunidade de se
manifestar sobre o pedido, na contestacdo, caso ele tenha sido
formulado na inicial, ou no prazo de cinco dias (Art. 185), se feito em
peticdo avulsa.

Da mesma forma que o ilustre jurista descrito alhures entende,
encontramos outros consagrados pensadores, ocorre que ndo cabe ao intérprete
restringir aquilo que a propria lei ndo restringe. Além disso, nos casos em que
estiver em jogo uma situacéo de perigo, ndo se pode negar a concessao antes da
apresentacao da contestacdo do réu, pois tal tutela € proposta para evitar um
prejuizo irreparavel, que ndo podera muitas vezes ser evitado, se a medida

antecipatoria ndo for concedida liminarmente.

A impossibilidade de concessao da tutela antecipada liminarmente pode
acarretar risco ao autor, sendo necessaria a realizacdo da citagdo bem como a
consequente apresentacdo de defesa do réu. Diante dessa questdo, insta
relembrar que o direito a tutela jurisdicional vem garantido pelo Principio da
Inafastabilidade, que da mesma forma, garante o direito a tutela de urgéncia. E
dependendo do caso concreto, existirA um risco a efetividade do processo,
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guando exigida a resposta do réu antes da concessdo da tutela de urgéncia,

tornando-se ineficaz com a ocorréncia do dano.

Nao se pode dizer que ocorre uma inconstitucionalidade por desrespeito ao
principio do contraditério, pois 0 mesmo somente é postergado para um momento
futuro, o qual possibilitara ao réu realizar sua defesa em momento oportuno,

garantindo a eficacia do processo.

Com efeito, as palavras de Marinoni (1998, p. 133):

[...] é sabido que o contraditorio pode ser postecipado para permitir a
efetividade da tutela dos direitos

Tratando desse tema, decidiu o seguinte acorddo, relatado pelo

Desembargador Lopes, no Tribunal de Justica do Parana:

Tutela Antecipada — Provimento ante a presenca dos requisitos exigidos
no Art. 273 do Cdédigo de Processo Civil — Concessdo liminar sem a
oitava da parte contraria — Possibilidade — Faculdade reservada ao
julgador — Possibilidade, na espécie, frente ao iminente risco de
frustracdo do objetivo visado na medida — Inexisténcia de afronta ao
principio do contraditério.

Um bom exemplo sobre a necessidade de concessédo liminar da tutela
antecipada é o caso de uma determinada situacdo de risco eminente, onde a
parte deverd ser citada por carta precatéria. Uma reflexdo nesse caso nos faz
concluir que se a finalidade da antecipacéo dos efeitos da sentenca € justamente
evitar a ocorréncia do dano, a espera da citacdo e da resposta do réu para sua

concessao seria até mesmo um desprestigio ao instituto estudado.

Embora essa seja uma questao que encontra posicionamentos divergentes
na doutrina, encontra-se pacificada na jurisprudéncia a possibilidade de
concessao da tutela antecipada inaudita altera parte, assim como demonstrado

anteriormente.

Da leitura do inciso Il, do Art. 273 do Cdodigo de Processo Civil, verifica-se
que afastada a situacdo de urgéncia, ai sim a tutela somente podera ser

concedida se apresentada a defesa do réu.
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O dispositivo ndo exige um momento especifico para a concessdo da
medida, dessa forma, tal provimento podera ser requerido em qualquer momento

do processo, até mesmo perante o Tribunal.

A discussdo que existia era quanto a possibilidade da concessédo da
medida no ato da sentenca. Tal divergéncia se dava uma vez que o recurso de

apelacao possuia efeito suspensivo.

Ocorre que tal impasse se resolveu com o advento da Lei n® 10.352, de 26
de dezembro de 2001, a qual acrescentou o inciso VII no Art. 520 do Cddigo de
Processo Civil, que atribui apenas o efeito devolutivo ao recurso de apelacao que

desafia a sentenca que concede a antecipacao de tutela.

Também é possivel requerer a antecipagdo de tutela no tribunal. Isso
porque pode ocorrer a hipétese de tutela antecipada no caso de abuso do direito
de recorrer e ainda, o fundado receio de dano podera ocorrer em 2° grau de

jurisdicao.

2.5 Competéncia

Quanto ao fato da tutela antecipada ser concedida até a prolacdo da
sentenca, é pacifico o entendimento de que a competéncia sera do mesmo juiz

que ira proferir a decisado definitiva.

Nesse caso valemo-nos dos ensinamentos de Passos (1998, p. 36):

Competente para apreciar o pedido de antecipacdo, portanto, aquele a
guem tal pedido deve ser dirigido, € o magistrado que, no inter
processual em que o pedido de antecipacdo € formulado, tenha
competéncia para apreciar o mérito da causa, cujo objeto é a tutela que
se pretende antecipar. Normalmente, o juiz da causa, até que profira a
sua decisdo definitiva.

Ocorre que como foi dito anteriormente, a tutela antecipada pode também
ser concedida em segunda instancia e de acordo com a redacao do Art. 463, fica

claro que o juiz de primeiro grau, ao sentenciar, cumpre e esgota sua funcao
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jurisdicional, podendo apenas atuar novamente no processo nos casos previstos

nos incisos do referido Artigo:

Art. 463. Ao publicar a sentenca de mérito, o0 juiz cumpre e acaba o oficio
jurisdicional, s6 podendo altera-la:

| - para Ihe corrigir, de oficio ou a requerimento da parte, inexatiddes
materiais, ou lhe retificar erros de céalculos;

Il - por meio de embargos de declaracéo.

Assim o juiz “ad quo”, somente poderd alterar suas decisdes por forca dos

embargos de declaracdo ou erros de calculo.

Dessa forma, a competéncia para apreciar o pleito da tutela antecipada,

apos a prolacéo da sentenca, € do tribunal “ad quem”.

Sobre tal questdo, surge a duvida quanto ao 6rgao do Tribunal que sera
competente para conhecer o pedido. Essa duvida surge quanto a competéncia
para apreciar a acado depois de distribuida, pois antes de ser distribuido a um
relator, o requerimento da medida, deve ser apreciado e julgado pelo Presidente

do Tribunal, ou entdo por outro 6rgdo que o regimento interno do tribunal prever.

Nesse sentido, mais uma vez, nos serdo validas as palavras de Passos
(1998, p. 37-38):

No segundo grau, 0 que se antecipa € a tutela obtenivel com o recurso
(j& deixamos claro que no particular do que néo foi devolvido ao segundo
grau, tendo-se tornado firme no primeiro grau subsiste a competéncia do
juiz da causa) e essa antecipacdo sO € deferivel pelo colegiado donde
nos parece que o pedido de antecipacéo, ainda que dirigido ao relator,
sera objeto de tratamento procedimental idéntico ao que se prevé para o
exame do mérito do recurso, em que se postula a tutela que se deseja
ver antecipada.

No entanto, o entendimento de grande parte dos doutrinadores, confere

competéncia ao relator do processo.

Nesse sentido, encontra-se a posi¢cao de Machado (1998, p. 544-545):

Em primeiro lugar, queremos fazer uso do argumento da cautelaridade
da providéncia antecipatoria do Art. 273, inciso |, para sustentar a idéia
da competéncia do relator do recurso para conceder a antecipacdo dos
efeitos: dada a urgéncia e dada a provisoriedade, duas das marcas
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caracteristicas dos provimentos que se destinam a neutralizagdo do
periculum in mora, ndo é razoavel exigir o funcionamento de um 6rgao
colegiado para a apreciacéo de cada requerimento de cautela que seja
dirigido ao tribunal.

Todavia, tal discussdo se torna irrelevante uma vez que a Lei n°
10.352/2001, estabeleceu, adotando o0 entendimento majoritario, que a
competéncia para apreciacdo do pedido de tutela antecipada sera do relator e ndo

do colegiado.

2.6 Disciplina Legal

O instituto da tutela antecipada esta previsto no Art. 273 do Cddigo de
Processo Civil. Porém, como ja visto anteriormente, tal dispositivo ndo trouxe
nenhuma inovacdo, uma vez que ja existia a possibilidade de ser antecipada a

providéncia buscada em determinados casos especificos.

Importante ressaltar que a antecipacao de tutela ja era prevista no Art. 83,
83° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Além de que, o Anteprojeto da
Comisséo Revisora de 1985, no titulo 1V dos eu livro lll, nos artigos 889-E a G,

regulou a tutela antecipada, inspirando dessa forma a criacao da Lei n° 8.952.

Dessa forma, a Lei n°® 8.952 de 13 dezembro de 1994 modificou a redagao
do entdo existente Art. 273 do Codigo de Processo Civil, a qual tomou os

seguintes moldes:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéo e:

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

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

81° Na decis@o que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e
preciso, as razdes do seu convencimento.

§2° N&o se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.
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83°A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber, o
disposto nos incisos Il e 11l do Art. 588.

84° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

85° Concedida ou ndo a antecipacdo de tutela, prosseguira o processo
até o final do julgamento.

A lei n® 8.952 manteve a antiga redacao do Art. 273 no paragrafo Unico do
Art. 272 do Cdédigo de Processo Civil.

Com o advento da Lei 8952, a tutela antecipada passou a ser admitida em

qualquer processo de conhecimento, sendo ele de rito ordinério ou sumario.

Futuramente, a Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002, alterou o § 3° do Art.

273 e ainda acrescentou 0s 88 6° e 7°, passando o Art. 273 da seguinte forma:

Art. 273 [...]:

83° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos Arts. 588, 461, 884° e
50 e 461-A

86° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

87° Se o0 autor , a titulo de antecipacao 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.

2.7 Requisitos

Os requisitos para a concessao da tutela antecipada dividem-se em

requisitos genéricos e especificos.

Os genéricos estdo previstos no “caput” do Art. 273, no entanto, além
desses, que sempre deverdo estar presentes, a lei exige ainda a presenca de
pelos menos um dos requisitos especificos, que estdo previstos nos incisos | e Il e

8§ 6° do referido dispositivo.
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Dessa forma, para que seja concedida a tutela antecipada deverdo estar
presentes 0s requisitos exigidos no “caput” do Art. 273 conjugados com pelo
menos um dos requisitos especificos. Caso contrario, a pretensdo ndo sera

concedida antecipadamente.

Sao requisitos genéricos o requerimento da parte, a existéncia de prova
inequivoca e verossimilhanca da alegacdo, sendo os especificos o dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ou, abuso do direito de defesa ou manifesto

propaosito protelatério do réu e ainda o perigo da irreversibilidade.

Como foi dito anteriormente, o Art. 273 ainda prevé como requisito
especifico o seu 8 6°, que além de requisito especifico é também classificado pela
doutrina como requisito negativo, qual seja, o pedido incontroverso. Com base no

referido artigo, a seguir, serdo estudados os requisitos um a um.

2.7.1 Requerimento da Parte Legitimada

O legislador estabeleceu expressamente que a tutela antecipada deve ser
requerida de forma expressa pela parte interessada. Portanto, condicionou a parte

a iniciativa para a antecipacao dos efeitos do pedido.

Dessa forma, o legislado exclui de forma absoluta a possibilidade de

concessao da tutela antecipada “ex officio”.

Nesse caso, é importante ndo nos olvidarmos das disposi¢des contidas nos
Arts. 2° e 262 do Cdédigo de Processo Civil, os quais prevéem que 0 juiz ndo
prestara a tutela jurisdicional sem o requerimento da parte e que o processo civil

tem inicio com a iniciativa da parte.

Diferente do que ocorre com a tutela cautelar, que pode ser deferida “ex
officio” sem ferir o principio dispositivo (previsto no Art. 2° do Cadigo de Processo
Civil), a tutela antecipada, por conter lide cognitiva, ndo podera em qualquer

hipotese ser deferida sem requerimento da parte.

Sobre o tema, importantes sdo as palavras de Levenhagen (1996, p. 18):
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[...] para se obter a antecipagdo dos efeitos pretendidos na inicial, a
parte deve requerer expressamente e produzir prova inequivoca de seu
direito, convencendo o magistrado da veracidade de suas condicbes e
demonstrando a existéncia de fundado receio da ocorréncia de dano
irreparavel ou de dificil reparagcdo decorrente da demora no
pronunciamento judicial, ou caracterizar, inequivocamente, o abuso de
direito de defesa ou propésito protelatério manifesto do réu.

Mesmo a maioria da doutrina entendendo dessa forma, esse ainda ndo é
um posicionamento pacifico, uma vez que existem teses contrarias, fundadas,

principalmente, no Art. 461 do Cadigo de Processo Civil, que estabelece que:

Na execucdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer
ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado equivalente ao do cumprimento.

Em seu § 39, conta que:

Sendo relevante o fundado receio da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, elicito ao juiz conceder tutela
liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o réu. A medida
liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.

O 8§ 4° do Artigo tratado, diz que:

O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou for compativel com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razoavel
para o cumprimento do preceito.

Todavia, nesse caso o legislador criou disciplina prépria para as obrigagdes
de fazer e ndo fazer. No entanto, o Art. 461, ndo traz a hipotese preconizada no
inciso Il do Art. 273, nesse caso a doutrina entendeu que ocorrendo a hipotese do
inciso Il do Art. 273 em ac¢des de cumprimento de obrigacGes de fazer ou ndo —

fazer, deve, também ser concedida a antecipagdo de tutela especifica.

Assim se manifesta Dinamarco (1995, p. 156):
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O Art. 461 ndo reproduz a hipétese do inciso Il do Art. 273, para
admissibilidade da tutela antecipada em razdo da conduta dilatéria do
réu. Mas da visivel relagédo de espécie a género acima considerada deflui
razoavelmente a aplicacdo do inciso Il também a antecipacédo da tutela
especifica. Nem haveria razdo para pretender a lei uma suposta
exclusdo, quando p&e tanto empenho no reforgo desta.

Com base nos estudos realizados, conclui-se finalmente que, conforme
entendimento majoritario, a tutela antecipada ndo podera ser concedida de oficio
pelo magistrado, no entanto, quando for necesséario, em agdo de obrigacdo de

fazer ou de ndo fazer, é licito ao juiz, conceder de oficio a tutela antecipatéria.

2.7.2 Prova Inequivoca

A prova inequivoca sera o requisito exigido capaz de convencer o juiz da

verossimilhanca da alegacéao.

Embora prova inequivoca seja considerada, analisando seu sentido literal,
como prova que se reveste de carater absoluto, a tutela antecipada deve ser
compreendida como um juizo de probabilidade. Portanto, ndo quer dizer que é
capaz de conduzir o julgador a uma absoluta certeza em relagdo ao direito

alegado pela parte.

Dessa forma, de acordo com Assis, se baseando nos entendimentos de
Marinoni, o requisito da prova inequivoca deve ser compreendido como a “prova
suficiente para o surgimento do verossivil” (ASSIS, 2001, p. 412), sendo entdo um

juizo de verossimilhanca e ndo um juizo de certeza.

Analisando todas as provas licitas e existentes no direito, verifica-se que
nao existe prova que transmita certeza absoluta de um fato ou de um
acontecimento, vale dizer que, qualquer juizo sobre fatos no processo € juizo de
verossimilhanca. Dessa forma, ndo se pode concluir que o0 requisito “prova
inequivoca” € revestida de absoluta certeza, o que impediria, portanto, a

antecipacdao de tutela, se interpretado dessa forma.
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O que o legislador buscou foi considerar como prova inequivoca aquele
que fosse suficiente para formar um juizo de probabilidade, capaz de antecipar a

medida pleiteada.

Se a prova inequivoca for entendida com o caréater de ser aquela suficiente
para a prolacdo da sentenca, ocorreria o0 julgamento antecipado da lide e ndo a
antecipacdo da tutela. Portanto, essas provas ndo séo concludentes para proferir

o julgamento de plano, pois ha probabilidade do direito alegado.

2.7.3 Verossimilhanca da Alegacéao

A questdo da verossimilhanca esta muito ligada ao fato de ser necessaria a
discussédo da “prova inequivoca’. Se considerar que a prova inequivoca é aquela
sobre a qual ndo existe possibilidade de erro, de engano ou de incerteza, bastaria
apenas a presenca da mesma. Frente a essa situacdo a verossimilhanca da
alegacao seria algo sem importancia, uma vez que a prova inequivoca revestida
de tamanha certeza, ja seria requisito suficiente para a concessdo da tutela
antecipada.

Ocorre que, conforme conclusdao anterior, prova inequivoca &
compreendida como apenas aquela suficiente para a formacdo do juizo de
probabilidade, sendo entdo possivel a continuidade do estudo do Art. 273 do
codigo de processo, realizando a analise do requisito da verossimilhanca da

alegacéao.

O Art. 273 do Cddigo de Processo Civil estabelece que a prova inequivoca
devera ser formulada com o intuito de convencer o juiz da verossimilhanca da

alegacéao.

A palavra “alegagao” deve ser entendida num sentido amplo, como sendo

tudo que foi formulado pelas partes.

A verossimilhanca ndo se trata de uma conviccdo definitiva, mas sim é

entendida como algo que “parece verdadeiro”, isto €, “semelhante”. Ocorre que se
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a prova produzida ou a alegacdo demonstrarem o evidente direito do autor, 0 juiz

ndo podera deixar de deferir a pretenséo.

Nesse sentido, o ilustre jurista, Assis (2001, p. 414):

[...] verificando o juiz, ao apreciar o pedido de antecipacéo, que o direito
do autor é evidente (v.g., a inicial narra, respaldada no boletim de
ocorréncia, assinado pelos envolvidos, que o veiculo do réu colidiu na
traseira do automdvel do autor), com recobradas razdes havera de
deferir a providéncia.

Dessa forma, o termo “verossimilhang¢a” constante no vocabulario ordinario
brasileiro ndo pode ser utilizado no vocabulario forense isoladamente. Deve ser
realizada uma interpretacdo combinada entre os requisitos da prova inequivoca e

da verossimilhanca.

Interpretados juntamente, a verossimilhanca ser4d o reflexo da prova
inequivoca, ou seja, a “verdade aparente” ndo estéa ligada aos fatos narrados pelo
autor, mas sim a prova inequivoca apresentada pelo mesmo. E importante
esclarecer que tal prova ndo € apenas a prova documental, mas sim qualquer
meio de prova em direito admitidos, de acordo com o artigo 332 do Cddigo de

Processo Civil.

Tratando do assunto, Dinamarco (1995, p. 143) se pronunciou da seguinte

forma:

Aproximadas as duas locu¢cBes formalmente contraditérias contidas no
Art. 273 do Cddigo de Processo Civil (prova inequivoca e convencer-se
da verossimilhanca), chega-se ao conceito de probalidade, portador de
maior seguranca do que a mera verossimilhanga. Probabilidade é a
situacdo decorrente da preponderancia dos motivos convergentes a
aceitacdo de determinada proposicdo, sobre os motivos divergentes. As
afirmativas pesando mais sobre o espirito da pessoa, o fato é provavel;
pesando mais as negativas, ele é improvavel (Malatesta). A
probabilidade, assim conceituada, € menos que a certeza, porque la os
motivos divergentes nao ficam afastados mas somente suplantados; e é
mais que a credibilidade, ou verossimilhanca, pela qual na mente do
observador os motivos convergentes e os divergentes comparecem em
situacdo de equivaléncia e, se 0 espirito ndo se anima a afirmar, também
nao ousa negar.

O grau dessa probabilidade sera apreciado pelo juiz, prudentemente e
atento a gravidade da medida a conceder. A exigéncia de prova
inequivoca significa que a mera aparéncia ndo basta e que a
verossimilhanca exigida é mais do que o fumus boni iuris exigido para a
tutela cautelar.
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Assim, falando num aspecto juridico, e levando em conta a dificuldade de
obtencéo da verdade real e total de algo, verossimilhanca seria a aproximacgao da
verdade, demonstrada através de prova inequivoca, apresentada pela parte

legitimada que pleiteia a antecipacao da tutela.

O juizo de verossimilhanca nada mais é do que um juizo de probabilidade
que nao atinge o grau de certeza, mas se encaminha gradativamente nessa

direcéo.

Dessa forma, ndo € nada contraditério dizer que a prova inequivoca deve
convencer da verossimilhanca da alegacdo. O requisito da verossimilhanca
ameniza o carater rigoroso da prova inequivoca, pois a mesma, assim como ja foi
dito, ndo significa prova absoluta, mas sim suficiente para formar a convic¢do do

julgador.

Podemos concluir que a prova inequivoca, que se relaciona com a
verossimilhanga, leva a um grau mais intenso de probabilidade enquanto a
verossimilhanca, se encontra num grau de probabilidade minima, traduzida em

termos de um juizo provavel, justificador do provimento antecipatorio.

2.7.4 Fundado Receio de Dano Irreparavel ou de Dificil Reparacgao

Tal requisito encontra-se contido no Art. 273, inciso I; que torna justificavel
a concessao da tutela antecipada apenas quando a mesma se faz imprescindivel

para evitar a ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

O perigo de ocorréncia de um dano irreparavel ou de dificil reparacdo deve

ser demonstrado.

Portanto, se existe perigo, esse deve ser demonstrado sob pena de néao ser

deferida a antecipacéao.

Citamos o entendimento trazido por Negréo:
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A decisdo que antecipar a tutela havera de demonstrar que, além de
presente um dos requisitos dos itens | e Il do Art. 273 do Cdédigo de
Processo Civil, havia razbes suficientes, baseadas em prova inequivoca,
capazes de convencer da verossimilhanca da alegacdo. O nao
atendimento a essa exigéncia conduz a nulidade.

Nesse aspecto, o0 julgador que ird analisar sobre a possibilidade de
concessao da tutela antecipada, deverd atuar com cogni¢cdo exauriente a aquilo

que esta sendo alegado, ndo pode se valer, somente, de apreciagdo sumaria.

Portanto, o requisito hora tratado ndo podera se dar em razédo de simples
temor subjetivo do autor, mas devera decorrer de fatos concretos, seguros, que

comprovem tal situacao.

Marinoni (1995, p. 111), se pronuncia da seguinte forma quanto ao

significado de “dano irreparavel ou de dificil reparacao”:

[...] h& irreparabilidade quando os efeitos do dano ndo séo reversiveis e,
também, no caso de direito patrimonial que ndo pode ser reintegrado.Por
sua vez, o dano é de dificil reparacdo se as condigBes econdmicas do
réu ndo autorizam supor que o dano sera efetivamente reparado.

Além do mais, o receio devera ser justo e fundado. Ndo podera ser uma
simples desconfianca, mas sim deverdo ser juntados dados que indiqguem que

potencialmente possa vir a ocorrer.

Considerando dessa forma, sdo validas as palavras de Costa (2000, p. 12):

Vale frisar, que a fundamentagédo, todavia, ha de ser, por uma questédo
de 6bvio bom-senso, de origem racional, ndo podendo orbitar em torno
de meras suposicdes (especulagBes) ou palpites, ou, do contrério,
cometer-se-4 uma injustica antecipada.

Embora o perigo tenha que ser atual e ndo passado, ndo é apenas o direito
que se encontra na iminéncia de sofrer um dano que enseja prote¢do, pois o
direito ja lesionado também podera ser protegido, a fim de que situacdo idéntica

nao se repita ou cause maiores danos.

O dano podera ser irreparavel tanto na esfera patrimonial como também na
ndo patrimonial, cuja a reparagdo pecuniaria ndo seja capaz de voltar ao “status

quo ante”.
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2.7.5 Abuso do Direito de Defesa ou o Manifesto Propdsito

Protelatorio do Réu

O direito de defesa é reconhecido hoje como um direito humano
fundamental previsto no Art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal. Ocorre que a
demora natural do processo ou sua longa duracédo pode vir a trazer vantagens
aos litigantes e pensando em se beneficiar das mesmas € que o réu muitas vezes

faz uso de manobras protelatérias e deixa de agir com lealdade.

Tal comportamento acaba sendo algo natural do réu, uma vez que é
igualmente natural a sua insatisfagio com o surgimento da demanda,
caracterizando assim uma resisténcia contra o que estd sendo alegado,
decorrente do proprio comportamento humano. No entanto, o abuso do direito de
defesa e a resisténcia do réu ao que a parte autora esta alegando, ndo pode se
confundir com litigancia de ma-fé que possui previsao prépria nos Arts. 16 e 18 do

Caddigo de Processo Civil.

Em se tratando do estudo de tais requisitos trazidos pelo inciso Il do Art.
273, existe divergéncias quando a existéncia ou ndo de distincdo entre as
expressodes “abuso do direito de defesa” e “manifesto protelatorio do réu”. Ocorre
que tal discussdo nao nos parece relevante no presente estudo, sendo importante

saber o que se entende por abuso de direito e manifesto protelatério do réu.

O direito de defesa, como ja foi dito anteriormente vem previsto na
Constituicdo Federal e passa a ser abusivo uma vez que soa praticados atos
acima do limite necessario do direito que se tem. Atos esses indevidos e
desnecessarios. Portanto o abuso do direito de defesa seria o exercicio
exagerado do direito que é garantido & parte contraria no processo.

Dessa forma, o legislador busca punir o réu pela pratica de atos abusivos
ou anormais que objetivam prejudicar tanto a parte contraria quanto o bom

andamento do processo.

Na préatica € muito dificil de caracterizar o abuso do direito de defesa do

réu, uma vez que a Magna Carta (Art. 5°, LV), garante o direito a ampla defesa.
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No entanto a ampla defesa ndo € algo ilimitado, e tal limite desse ser

compreendido analisando cada caso concreto.

No tocante a este assunto, esclarecedoras sé&o as palavras de Assis (2001,
p. 415), fundado nas licbes de Marinoni:

a) havera “abuso” quando, provado o fato constitutivo do pedido (art.
282, 1), as excecgOes substantivas do réu (art. 333, Il, c/c o art. 326)
dependem de prova;

b) o réu ndo impugnou de forma especifica, certas verbas pleiteadas;

C) 0 réu empregou recurso com intuito protelatoério (v.g., a parte interpée
embargos de declaracdo, estimados protelatérios e, em seguida,
baseada no voto vencido no julgamento da apelagdo, embargos
infringentes).

J4, o manifesto propésito protelatério do réu sdo aqueles atos praticados
pelo réu com o escopo de causar o retardamento do processo. Se da pela
utilizacao exorbitante do direito de resposta distinto da contestagéo, bem como a

provocacao de incidentes infundados.

Diante do exposto, Machado (1999, p. 433), define manifesto propdsito
protelatério do réu da seguinte forma:

Manifesto propdsito protelatério do réu é a intencao clara do demandado
de procrastinar o andamento do processo e a outorga do provimento
final, intencdo cuja evidéncia é revelada pela utilizacdo exorbitante do
direito de provocar incidentes, bem como pela pratica de quaisquer atos
isolados de carater temerario. Acerca do direito de resposta, chamamos
a atencdo para o fato de que é exorbitante, ou excessivo, tanto na
hip6tese de o réu se valer de uma s6 de suas modalidades com intencéo
flagrantemente procrastinatéria, como no caso dele se valer do
oferecimento simultdneo de varias respostas (reconvencdo, excecao,
impugnacao ao valor da causa, denunciacdo, etc.) descabidas, todas ou
algumas, ou desprovidas de razoavel fundamento ou articulacéo.

A caracteristica de protelatério acarreta o retardamento do processo,
constituindo um resultado vantajoso a aquele que praticou o ato. Portanto o réu
pratica condutas que lhe favorecem, qual seja, a de conservar em seu patriménio

o0 bem disputado.

Dessa forma, € retirado do autor alguma vantagem com a demora do

processo.
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Por fim, para a concessdo da antecipacdo de tutela serda sempre
necessario que o autor demonstre o seu direito através da prova inequivoca que
convencera 0 magistrado da verossimilhanca (requisitos essenciais e

cumulativos), da alegacéo que consiste em ser a defesa abusiva ou protelatéria.

2.7.6 Reversibilidade do Provimento Antecipatorio

A irreversibilidade € a impossibilidade de retorno a situagdo anterior. O
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado constitui mais um requisito a

ser cumprido por aquele que pleiteia a antecipacéo da tutela.

Portanto diante as condutas que poderdo ser praticadas pelo autor se
evidenciam como a apresentacdo de prova inequivoca e periculum in mora
(quando a pretensdo estiver fundada no inciso | do Art. 273), ou de prova
inequivoca e abuso de direito de defesa ou manifesto protelatério do réu, bem
como podera também demonstrar ao magistrado, com a finalidade de convencé-

lo, de que a alteracdo da medida é possivel de reversao.

Tal requisito é classificado por alguns como requisito negativo, uma vez
que nega o cabimento da medida quando houver perigo de irreversibilidade do

provimento antecipado.

Com a irreversibilidade torna-se impossivel da parte que receber o bem da

vida pleiteado restitui-lo no caso de ser vencida na deciséo terminativa.

Ocorre que a irreversibilidade ndo pode ser compreendida num carater
absoluto que atinge propriamente o provimento jurisdicional, a maioria da doutrina
entende que atinge os fatos decorrentes do provimento antecipado. E quanto ao
fato da irreversibilidade comportar excecdes, a doutrina se manifesta de duas

formas.

Para um entendimento mais liberal, a irreversibilidade, por si s6, ndo pode
acarretar empecilhos para a concessao da tutela antecipada. Portanto, de acordo
com tal entendimento, a tutela antecipada é concedida, mesmo ndo sendo

possivel a futura reversao.
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Esse o entendimento adotado por Silva (1996, p. 142):

Casos ha, de urgéncia urgentissima, em que o julgador é posto ante a
alternativa de “prover” ou “perecer” o direito que, no momento,
apresenta-se mais provavel, ou confortado com a prova de simples
verossimilhanca. [...] O que, em tais casos excepcionalissimos, ndo se
mostrara legitimo se o Estado recusar-se a tutelar o direito verossimil
sujeitando seu titular a percorrer as agruras do procedimento ordinario,
para depois, na sentenca final, reconhecer a existéncia apenas tedrica
de um direito definitivamente destruido pela sua completa inocuidade

pratica.

Dessa forma também esta o entendimento da jurisprudéncia (Art. 273 —
20b):

A exigéncia da irreversibilidade inserta no §2° do Art. 273 do Cdédigo
Processo Civil ndo pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel
instituto da tutela antecipatéria ndo cumprir a excelsa missao a que se
destina.

De um outro lado, buscando uma interpretacdo mais literal do dispositivo,

se manifesta Dinamarco (1995, p. 146) com o entendimento abaixo:

O direito nao tolera sacrificio de direito algum e 0 maximo que se pode
dizer é que “algum” risco de lesao pode-se legitimamente assumir. O
“direito improvavel” é direito que talvez exista, e se existir, € porque na
realidade inexistia aquele que era “provavel”. [...] ndo deve o juiz correr
riscos significativos e, muito menos, expor o réu aos males da
“irreversibilidade”, expressamente vetados pela lei vigente (Art. 273, §
29).

Para essa segunda corrente, somente sera antecipada a tutela se tiver a
possibilidade de reversao ao estado anterior. E esse é o entendimento minoritario

em razéo do extremo radicalismo que apresenta.

Diante das duas posic¢Oes, a irreversibilidade de vé ser interpretada sempre
levando em conta a proporcionalidade, onde o magistrado devera ponderar o
valor do bem juridico confrontante, diante de cada caso concreto, agindo de forma
equilibrada e néo precipitada. Devendo sempre considerar qual direito merece
maior protecéo judicial.
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Em alguns casos, (por exemplo, os litigios envolvendo planos de saude,
em que as empresas se negam a cobrir as despesas hospitalares em razdo do
tipo de doenca), se permite a satisfatividade irreversivel da tutela antecipada, uma
vez que o direito podera perecer, levando em conta nesse caso o referido

principio da proporcionalidade.

2.7.7 O Pedido Incontroverso

Tal requisito vem previsto no § 6° do Art. 273 e constitui requisito especifico
para concessao da tutela antecipada. Tal paragrafo foi criado pela lei n® 10.444,
de 7 de maio de 2002.

Com esse dispositivo, a legislagdao disciplinou expressamente o
pensamento que ja vinha sendo encontrado na jurisprudéncia. Dessa forma,
quando na acgao, um ou mais pedidos cumulados, total ou parcialmente, se

mostrar incontroverso, € permitido a antecipacao da tutela.

Tal disposicdo, além de ja existir na jurisprudéncia, ja encontrava-se
presente no “caput” do Art. 273, uma vez que o0 mesmo admite a concesséo da
tutela antecipada no todo ou em parte.

2.8 A tutela antecipada nas acbes constitutivas, declaratérias e

condenatorias:

2.8.1 Nas Acbes Constitutivas

As acdes constitutivas sdo aquelas que possuem um carater declaratorio,

criando, modificando ou extinguindo uma relacdo juridica.
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Em razédo de tais caracteristicas, alguns doutrinadores entendem que néo

cabe a antecipacdo de tutela nas a¢des constitutivas.

Mas o que se busca com antecipagdo da tutela nas ac¢des constitutivas €
antecipacao dos efeitos constitutivos da sentenca, isto €, os reflexos da sentenca,

e nado a criacdo, modificacdo ou extingdo de um direito, propriamente dita.

O instituto da tutela antecipada ndo busca a criacdo, modificacdo ou

extincdo de um direito, 0 que somente ira ocorrer quando analisado o mérito.

Dessa forma, entende-se possivel a antecipacdo dos efeitos praticos da

sentenca.

2.8.2 Nas Acbes Condenatorias

As acbes condenatérias além de declarar uma relagdo juridica, buscam a
aplicacdo de uma sancao ou condenacao ao réu. Assim, a antecipacao de tutela
nas acdes condenatorias busca a antecipacgao do efeito executivo da condenacao

ou sangao.

N&o h& muito o que se discutir no caso do cabimento da antecipacao de
tutela nas acdes condenatorias pois o § 3° do Art. 273 do Cddigo de Processo

Civil faz remisséo ao Art. 588 que por sua vez trata da execucao provisoria.

2.8.3 Nas AcoOes Declaratorias

As acles declaratérias sdo aquelas que declaram a existéncia ou
inexisténcia de uma relacéo juridica. Dessa forma verifica-se que a declaracédo de
uma relacao juridica ndo pode ser realizada de forma proviséria como ocorre com

a tutela antecipada.
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No entanto, tal sentenca declaratoria produz diversos efeitos advindos do
pedido de declaracdo. Com isso, no caso das acfes declaratorias o juiz podera
conceder a tutela antecipada somente antecipando tais efeitos oriundos do pedido
de declaracgédo e nao a sentencga definitiva.

Por fim, entende que sera cabivel a tutela antecipada nas acoes
declaratéria, todavia ndo sera a antecipacao do provimento, mas sim dos efeitos

deste.

2.9 Distingdes com Tutela Cautelar

Como foi dito anteriormente, a tutela cautelar e a tutela antecipada nédo se

confundem, constituindo institutos diferentes.

No entanto, possuem diversos pontos semelhantes entre elas, que serao

estudados nesse momento.

A primeira semelhanca que possuem é o carater provisoério. Dessa forma,
nenhum declara, constitui, condena, executa ou impde definitivamente qualquer

que seja a prestacao.

Outro ponto que aproxima os dois institutos € o aspecto da cognicéo, a
qual se caracteriza por ser uma cognicado sumaria. A cognicao € a atividade que o
juiz desempenha decidindo questdes pendentes no processo. Essa atividade
cognitiva no processo cautelar e na tutela antecipada vem revestida de
sumariedade, onde o juiz ird analisar de forma sumaria e ndo com profundidade
0s aspectos da acao. E por consequéncia, ambos 0s provimentos ndo constituem

coisa julgada material.

7

Outro aspecto que se faz presente nesses institutos é o fato de ser
suficiente um juizo de probabilidade da existéncia do direito. Portanto, o juiz ao
apreciar o pedido, deve considerar a aparéncia e nao exigir a certeza do direito
que esta sendo alegado. Tal caracteristica fica ainda mais clara com a exigéncia

do “fundado receio”, que prevé o Art. 798 e a “prova inequivoca” e
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“verossimilhanca da alegacédo”, por sua vez, prevista pelo Art. 273 do Cdédigo de

Processo Civil.

Ocorre que também existem muitos aspectos de distingdo entre o0s
institutos, onde o principal deles é o carater de satisfatoriedade que se faz
presente na tutela antecipada e ausente na tutela cautelar. O processo cautelar,
como ja dito anteriormente, objetiva o resultado Gtil de um outro processo que é o
processo principal. Existe entdo apenas para prevenir, para garantir o desenrolar
de um outro processo. JA a tutela antecipada tem a caracteristica da
satisfatoriedade, uma vez que busca a satisfacdo provisoria da pretensdo de
forma antecipada. Portanto a primeira possui nhatureza cautelar, enquanto a

segunda é de natureza satisfativa.

O objeto da tutela cautelar é o objeto alegado pelo autor na inicial e o que
se busca com ela € a antecipacdo dos efeitos da sentenca, € satisfazer
antecipadamente os proéprios efeitos da sentenca; enquanto o processo cautelar
busca assegurar a efetividade do resultado final do processo principal, sendo
desprovido do caréater satisfativo que € a caracteristica principal da tutela

antecipatoria.

No tocante ao assunto, importante sao as licdes de Marinoni (1998, p. 86):

A tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade da realizagdo de um
direito, ndo podendo realiza-lo. A tutela que satisfaz um direito, ainda
gue fundada em juizo de aparéncia, é “satisfativa sumaria”. A prestacao
jurisdicional satisfativa sumaria, pois nada tem a ver com a tutela
cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além do assegurar, realiza
missdo que é completamente distinta da cautelar. Na tutela cautelar ha
sempre referibilidade a um direito acautelado. O direito referido é que &
protegido (assegurado) cautelarmente. Se inexiste referibilidade, ou
referéncia a direito, ndo ha direito acautelado.

A tutela cautelar se reveste de um carater de instrumentalidade, o qual é o
instrumento de um processo principal, portanto dependente deste, o que nao

ocorre na tutela antecipada.

Nota-se também que outro ponto diferenciador € a caracteristica da
autonomia, presente no processo cautelar. O seu resultado ndo esta vinculado
com o resultado do processo principal e vive-versa, devendo estar presentes

todas as condicdes e elementos da acdo. Ja a antecipacdo da tutela se da
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mediante uma decisdo interlocutéria que decide a questdo pendente dentro do

processo principal, ndo originando novos autos apartados.

Em razado do seu carater de autonomia, a tutela cautelar podera se dar na
forma de incidente ou mesmo de forma preparatéria, enquanto a tutela antecipada

somente se faz possivel no processo.

Alids, os requisitos do abuso de direito de defesa e o manifesto propdsito
protelatorio do réu sdo requisitos presentes no rol da tutela antecipada e ausentes
no que diz respeito a tutela cautelar.

Conclui-se dessa forma que embora muitas semelhancas, os dois institutos
em questdo possuem algumas diferencas, sendo de maior destaque dentre elas,
o carater satisfativo da tutela antecipada e o carater assecuratorio da tutela

cautelar.

2.10 Legitimidade para requerer

De acordo com o Art. 273 do Cddigo de Processo Civil, ndo resta duvidas
guanto a legitimidade do autor para requerer a tutela antecipada. A davida surge
quanto & possibilidade de ser o réu legitimado, onde parte da doutrina questiona a
possibilidade de atribuir legitimidade ao réu se interpretada literalmente a
expressao “pretendida no pedido inicial”’, trazido pelo Art. 273 do Cddigo de

Processo Civil.

Tal discusséo passa a ser estudada por processualistas, dos quais merece

destaque o ensinamento de Bedaque (1998, p. 352-353):

Em principio, a tutela antecipada é providéncia que vem beneficiar o
autor do processo. N&o tem o réu legitimidade para requeré-la, salvo nas
hipéteses das chamadas acBes duplices, em que lhe é permitido
formular pretensdo na prépria contestacao.

O fato de o legislador haver admitido a antecipacdo dos efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial ndo constitui Obice a que se aceite a
antecipacdo em favor do réu nas demandas em que se admitem pedidos
contrapostos. Para ele, o pedido inicial é exatamente aquele formulado
na contestacao. [...]
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Também é possivel ao réu — reconvinte pedir a tutela antecipada, pois
nessa demanda assume ele a qualidade de autor.

N&o se pode excluir, todavia, em carater absoluto, a possibilidade de o
réu formular pedido de tutela na prépria contestacdo, ainda que ndo se
trate de acdo duplice. Embora mais dificil a probabilidade de subsuncédo
aos requisitos legais, impossivel afastar de plano que tal venha a
ocorrer.

Ocorre que atualmente o entendimento majoritario e pacifico é de que nao
s6 o autor da acdo mas também o denunciante, o denunciado, o oponente, 0
reconvinte, o substituto processual, 0 Ministério Publico e o réu, podem formular o

pedido da antecipacéo de tutela.

Dessa forma, o réu, quando apresenta reconvencado, é considerado autor
das mesma, sendo perfeitamente possivel requerer a antecipacao dos efeitos da
tutela pretendida na reconvencgdo. I1sso € possivel, pois a reconvencdo nada mais
€ do que a aco do réu admitida no processo ja instaurado pelo autor, podendo o

mesmo fazer pedidos e autorizado a requerer a antecipacéao da tutela.

Como lembra Machado (1999, p. 518), o réu ainda podera formular pedidos

em acdes duplices, onde poderé:

[...] deduzir pedido autbnomo, por meio de outro processo, em face do
autor, para ver declarada a existéncia ou inexisténcia da relacao juridica
prejudicial, ou para ver reconhecido, v.g., seu direito de crédito, ou ainda,
deduzir pedido independente em face de terceiro [...].

Logo, poderda ser considerado autor na reconvencdo, denunciacdo e
declaragéo incidente, uma vez que as mesmas sao consideradas agobes, tendo

entdo legitimacdo para requerer os efeitos da sentenca a ser proferida.

No caso de acdo de declaracéo incidente proposta pelo réu, é importante a
adverténcia no sentido de que é requisito de admissibilidade da mesma a prévia
contestacdo e impugnacdo especifica do réu, para que assim se torne
controvertida a relagéo juridica. Caso contrario, inexistindo contestagéo, estara
ausente o interesse processual do réu na acao de declaracao incidente, que

reflexamente inviabiliza o requerimento da tutela antecipada.

Outro caso de intervencéo de terceiros que admite a antecipacao de tutela
€ na oposicao, prevista nos Arts. 56 a 61 do Cdodigo de Processo Civil, uma vez
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gue também possui hatureza de acao, diferente do que ocorre com a nhomeacao a
autoria e o chamamento ao processo, onde o réu atua apenas como réu, nao

exercendo qualquer direito de acao.

Além desses, no que diz respeito ao Ministério Publico deve ser analisado
como 0 mesmo esta atuando no processo. Se for caso de acao civil publica a
maioria da doutrina entende que tera legitimidade extraordinaria, enquanto um
entendimento minoritario, adotado por Antonio Claudio da Costa Machado,
sustenta que a legitimidade do Ministério Publico nesse caso seria ordinaria, uma
vez que lhe é atribuida a qualidade de autor da demanda, podendo dessa forma

requerer a tutela antecipatoria.

A respeito da intervencao do Ministério Publico pelos incapazes, o mesmo
ndo sera legitimo para requerer a tutela antecipada, uma vez que no caso de
intervencao pelos incapazes, ele ndo exerce o direito de demanda mas sim um
direito assistencial, ndo podendo dessa forma requerer os efeitos antecipados da

sentenca.

Outra posicdo adotada pelo Ministério Publico é como fiscal da lei e no
tocante a essa questdo existe divergéncias. Para uma parte da doutrina, o
Ministério Publico, atuando como fiscal da lei, ndo tera legitimidade para requerer
a tutela antecipada, sustentando que possui posicao totalmente distinta das
partes, ndo exercendo o direito de agéo.

Para outros, como Nery Junior (1995, p. 55):

[...] os interventes que agem ad coadjuvandum, como o0 assistente
(simples e litisconsorcial) e o Ministério Pablico custus legis (Cédigo de
Processo Civil, Art. 82), podem, no interesse e em beneficio do assistido
e daquele por quem intervém o Ministério Publico no processo (v.g., 0
interesse publico geral, o incapaz, o obreiro etc.) requerer o aditamento
da tutela.

2.11 A Execucédo da Tutela Antecipada

O paragrafo 3° do Art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, antes de ser

alterado pela Lei n® 1.444/02, previa que:
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Art. 273, 83° - A execucdo da tutela antecipada observara, no que
couber o disposto nos incisos Il e lll do Art. 588.

Tal Artigo, fazia entdo uma remissao ao dispositivo que trata da execucéo
provisoria. No entanto, remete a execucao da tutela antecipada aos incisos Il e I,
sendo omisso ao inciso | que exige a prestacdo de caugao pelo exequente para
gue se proceda a execucao.

Por essa razao, surgiu discussfes na doutrina quando a necessidade de

ser exigida caucao para a execucao da tutela antecipatoria.

Para parte da doutrina, ao omitir-se quanto ao inciso | do Art. 577, o
legislador desobriga 0 exequiente da prestacdo de caucgao para obtencao da tutela

antecipada.

No mesmo entendimento, Dinamarco (1995), sustenta que o 8§ 3° ao
remeter-se aos incisos Il e Il do Art. 588, deixa de exigir caucdo para a

concessao da tutela antecipada.

No entanto, merece atengao a parte final do inciso Il que permaneceu na
remissao feita pelo Art. 273 do Cddigo de Processo Civil. Tal dispositivo exige a
prestacdo de caucdo para a hipétese em que se buscava o levantamento em

dinheiro.

Mesmo fazendo remissédo expressa a esse dispositivo, alguns autores se
pronunciaram no sentido de que nao era necessario prestar caucado mesmo que
houvesse o0 levantamento de depdsito em dinheiro. Outros entenderam que
deveria ser desnecesséria a prestacdo de caucdo apenas quando o beneficiario
nao tivesse condicbes econdmicas e sociais de prestar a caucao, frustrando

dessa forma a efetividade do provimento, tornando invalida a tutela concedida.

Ainda existiam aqueles que entendiam que mesmo nao havendo remissao
do Art. 273 ao inciso | do Art. 588, a prestacdo de caucdo deveria sempre ocorrer
para que assim a tutela antecipada nao tivesse efeitos irreversiveis.
Fundamentavam ainda, que com a prestacdo da caucdo, caso a acao fosse
julgada improcedente, a mesma serveria para que o réu fosse ressarcido dos

prejuizos sofridos durante o processo.
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Tais discussofes surtiram efeitos, pois em 7 de maio de 2002, criou-se a Lei
n° 10.444, que alterou a redacdo do dispositivo tratado, passando a dispor da

seguinte forma:

Art. 273, 83° - A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que
couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos Arts. 588, 461,
884° e 5°, e 461A.

Art. 588 - A execuc¢do provisoéria da sentenca, far-se-a do mesmo modo
gue a definitiva, observadas as seguintes normas:

| - Ocorre por conta e responsabilidade do exeqiliente, que se obriga, se
a sentenca for formulada, a reparar 0s prejuizos que o executado venha
a sofrer:

Il - o levantamento de depdsito em dinheiro, e a pratica de atos que
importem alienacdo do dominio ou dos quais possa resultar grave dano
ao executado, depende de cauc¢do idbnea, requerida e prestada nos
proprios autos da execucao;

Il - fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifigue ou anule a
sentenca objeto da execucao, restituindo-se as partes ao estado anterior;

IV - eventuais prejuizos serdo liqguidados no mesmo processo.

81° No caso do inciso lll, se a sentenca provisoriamente executada for
modificada ou anulada apenas em parte, somente nessa parte ficara
sem efeito a execucao.

§2° A caucdo pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza
alimentar, até o limite de 60 (sessenta) vezes o salario minimo, quando o
exeqlente se encontrar em estado de necessidade.

Dessa forma, o legislador ndo sO beneficiou os hipossuficientes, como
também assegurou a efetividade do processo e protegeu o requerido contra
prejuizos irreparaveis. Assim, havendo prestacdo de caucdo, pode-se iniciar a
execucdo da tutela antecipada pois caso haja prejuizos ao executado, o

exequente podera ser responsabilizado, uma vez que prestou a caucao.

No entanto, nem sempre se aplicara o Art. 588, pois a nova redacéo do Art.
273 acrescenta as expressfes “no que couber” e “conforme sua natureza’.
Assim, a execuc¢do da tutela antecipada devera ser de acordo com o carater da
demanda e somente seguird a execucao provisoria quando se tratar de acédo que

tiver cunho executoério.
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3 DA TUTELA ANTECIPADA CONTRA A FAZENDA PUBLICA

3.1 Consideracbes Gerais

Depois de apresentado alguns aspectos gerais sobre o instituto da
antecipacao de tutela, passaremos a exposi¢cao do tema concernente ao trabalho

realizado.

A discussédo quanto ao cabimento da tutela antecipada contra a Fazenda
Publica (Unido, Estados, Municipios, Autarquias e Fundac¢fes Publicas), surge em
razdo das divergéncias existentes quanto a possibilidade de serem ou nao

aplicadas as prerrogativas atribuidas a Fazenda Publica.

Na doutrina existem diversas posi¢cdes respeitdveis contra e a favor da

possibilidade da tutela antecipada contra a Fazenda Publica.

3.2 Os Obices encontrados para a concessao do instituto contra a

Fazenda Publica

Os obstaculos encontrados para a concesséao da tutela antecipada contra o

Poder Publica diz respeito a alguns privilégios atribuidos a Fazenda Publica.
Dentre as prerrogativas, 0os Obices estdo nos seguintes casos:

a) reexame necessario: no caso de sentenca desfavoravel a Fazenda
Plblica, a mesma nao podera ser executada sem que seja revista pelo
Tribunal a quem, havendo dessa forma uma contradicdo entre a concessao

da tutela antecipada e a apreciagao pelo Tribunal,

b) outro entrave encontrado € quanto ao pagamento, pois de acordo com o
Art. 100 da Constituicdo Federal, a execucdo de sentenca contra a

Fazenda Publica sera feita sob o regime do precatério;
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C) 0 requisito trazido pelo §2° do Art. 273 do Caodigo de Processo Civil, que

exige “perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”;

d) Os dispositivos que restringem a possibilidade de liminares e
antecipacao de tutela contra a Fazenda Publica.

Todavia, posicionamentos doutrinarios tem entendido que tais privilégios,
nao sdo suficientemente capazes de impor tamanha restricdo quando levado em

conta o principio da efetividade do processo.

3.3 As Prerrogativas Processuais Atribuidas a Fazenda Publica

Primeiramente, se faz de suma importancia dizer que Fazenda Publica diz
respeito & Administragdo Publica representada pela Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios, Autarquias e Fundacdes Publicas.

Tais prerrogativas se aplicam ao Poder Publico como forma de proteger o
patriménio da sociedade e o interesse coletivo, de maneira que a atuacao
processual negligente de um representante do Estado afeta ndo sé os interesses
do ente estatal, mas indiretamente, toda a coletividade.

Como ja foi dito, o principio da igualdade atribui tratamento igual aos

igualmente iguais e tratamento desigual aos desigualmente desiguais.

Dessa forma, verifica-se um tratamento desigual do Estado com aquele
gue com ele demanda, afastando assim, a idéia de alguns, que classificam tais

garantias como inconstitucionais.

O Poder Publico goza de alguns privileégios processuais, ndo aplicados a
parte contraria. E dentre eles, resta importante destacar os seguintes: Prazo em
quédruplo para recorrer (Art. 118 do Cdédigo de Processo Civil), juizo privativo
(Art. 109, |, da Constituicdo Federal), isencdo de prévios pagamentos dos atos
processuais que somente serdo pagos ao fim do processo (Art. 27 do Cédigo de
Processo Civil), dispensa de preparo para recorrer (Art. 511), procedimento

proprio para execucdo de seus créditos (Lei n° 6.830/80), reexame obrigatorio
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(Art. 475, 1), regime proprio quanto as decisdes proferidas contra si em carater
provisorio (Lei n° 8437/92), dentre outros encontrados em leis infra —

constitucionais.

3.4 A Lei n°® 9494/97 e as limitacdes impostas a aplicacdo da Tutela

Antecipada em face da Fazenda Publica

Tal lei se deu em razéo da edi¢do da Medida Proviséria n® 1.570 que veio
colocar fim a discussdo estabelecida quanto a possibilidade se ser ou nao

possivel a concessao de liminar contra o Poder Publico.

Essa discussao se dava com base na redacao da Lei n° 8437, de 30 de
junho de 1992, que trazia a seguinte disposicao em seu Art. 1°:

Art. 1°; Ndo sera cabivel medida liminar contra os atos do poder Publico,
no procedimento cautelar e em quaisquer outras acbes de natureza
cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder
ser concedida em acdes de mandado de seguranca, em virtude de
vedacdao legal.

81° . Nao sera cabivel, no juizo de primeiro grau, medida cautelar
inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita,
na via de mandado de seguranca, a competéncia originaria de tribunal.

§2° . O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos processos de
acédo popular e de acéo civil publica.

83° . N&o serd cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em parte, 0
objeto da acao.

Em virtude dessa disposicdo legal que alguns autores sustentavam ser
impossivel a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica. Ja,
outros, argumentavam ser possivel pois o dispositivo da Lei 8.437 se referia

apenas a concessao de liminares em a¢0es cautelares ou preventivas.

No entanto, editou-se a Medida Provisoria n°® 1.570 de 26 de marco de

1997, posteriormente convertida na Lei 9494/97, que estabelece em seu Art. 1°:

Aplica-se a tutela antecipada prevista nos Arts. 273 e 461 do Cddigo de
Processo Civil o disposto nos Arts. 5° e paragrafo Unico e 7° da Lei n.



55

4.348, de 26 de junho de 1964, no Art. 1° e seu 84° da Lei n® 5.021, de 9
de junho de 1966, e nos Arts. 1°, 3° e 4° da Lei n. 8.437, de 30 de junho
de 1992.

Com a Medida Provisoria, o legislador buscou impedir, pelo menos em

alguns casos, a concessao da tutela antecipatoria:

A — quando o servidor publico visa a reclassificacédo, equiparagdo a outro
servidor publico, aumento ou extensédo de vantagens, somente podendo
ser executada a decisdo depois de transitada em julgado; (Lei n°
4348/64, Art. 5° e seu paragrafo Unico).

B — pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias a servidor
publico federal, da administracdo direta ou autarquica, e a servidor
estadual e municipal; (Lei n® 5021/66, Art. 1° e seu §4°).

C - contra atos do Poder Publico, toda vez que tal providéncia
semelhante ndo puder ser concedida em acdes de mandado de
segurancga, em virtude de vedacéo legal. (Lei n°® 8437/92, Art. 1°).

Isso fez com que a doutrina viesse a divergir quanto a concessao da tutela

antecipada em face da Fazenda Publica nos casos descritos anteriormente.

Quanto a esse assunto, o Supremo Tribunal Federal, em 16 de abril de
1997, por meio da ADIN 1576/DF, concedeu liminar para suspender a eficacia do
preceito que condicionava a antecipacao da tutela contra as pessoas juridicas de

direito publico a prestacdo de caucéao (Art. 2°, da Medida Provisoria 1.570, letra h).

Assim, a doutrina passou a discutir sobre a constitucionalidade dessas
normas que restringiam a concessao da tutela antecipada, o que resultou na Acao
Declaratoria de Constitucionalidade n°® 4-6-DF. Com essa acdo, 0 Supremo
Tribunal Federal acolheu o pedido cautelar, suspendendo as a¢des que tratavam
da constitucionalidade ou inconstitucionalidade do Art. 1° da Lei n. 9.494/97 até o
julgamento final da Acao Declaratéria de Constitucionalidade.

A decisao final do Supremo foi que o dispositivo tratado era constitucional,
portanto ndo caberia a tutela antecipada contra a Fazenda Publica naqueles
casos especificos. Em razdo dessa decisdo, alguns doutrinadores sustentaram
gue entdo somente ndo era cabivel a tutela antecipada contra o Poder Publico
naqueles casos especificos, portanto cabivel nos demais casos, mesmo que a
parte contraria fosse a Fazenda Publica. De acordo com esse entendimento, as
palavras de Wambier (1997, p. 552-553):



56

[...] a tdo comentada Medida Provisoéria 1.570, de 26.03.1997, convertida
na Lei 9.497, de 10.09.1997, ao querer dificultar, impor Obice, criar
embaraco a concessdo da antecipacdo de tutela contra a Fazenda
publica, veio, na verdade, reconhecer ser possivel a antecipacdo de
tutela contra a fazenda publica, ja que praticamente determinou em que
condicdes deve ser concedida.

Mas também existem aqueles que entendem de forma contraria, como
Conte (1999), que entendem que nédo é pelo fato de o Supremo ter somente
falado daqueles casos especificos que significa a possibilidade de concesséao de
tutela antecipada contra o Poder publico nos outros casos nao tratados pela Agéo
Declaratoria de Constitucionalidade, tanto que a mesma Corte nem poderia tratar
de tais casos, pois dessa forma estaria julgando além daquilo que estava sendo

pedido na referida acéo.

Ocorre que as normas restritivas devem ser interpretadas restritivamente,
dessa forma onde a lei ndo restringe, ndo cabe ao intérprete restringir. Portanto,
parece ser mais adequado o entendimento daqueles que entendem somente nao
ser cabivel a tutela antecipada contra a Fazenda Publica naqueles casos
especificos tratados no Art. 1° da lei 9494/97.

Ainda existem entendimentos que a tutela antecipada seria cabivel contra o
Poder Publico mesmo nos casos previstos pela Lei 9494/97, desde que o pedido
nao tenha por fundamento a inconstitucionalidade de tal norma, mas sim a

efetividade do processo e a seguranca juridica.

3.5 Reexame Necessario

O reexame necessario esta previsto no Art. 475 do Cdodigo de Processo
Civil.
Logo que o magistrado sentencia, ele devera submeter de imediato, os

autos para a instancia superior, a fim de que o tribunal “ad quem” reexamine

aguela decisédo, independente de ter as partes interposto recurso ou nao.
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A efetividade da sentenca se da através da execucdo da mesma e todas
sentencas proferidas contra a Fazenda Publica somente poderdo ser executadas
depois de realizado o reexame necessario pelo tribunal “ad quem”. Portanto,
ocorre como um pressuposto de eficacia da sentenca.

Com isso, alguns doutrinadores entenderam que 0 reexame necessario
existe como Obice para a aplicacdo da tutela antecipada contra a Fazenda
Pulblica, sendo este um argumento utilizado muitas das vezes para impedir a

tutela antecipatoria contra a Fazenda.

Ja para outra parte da doutrina, o Art. 475 do Cadigo de Processo Civil,
ndo se aplica no caso de antecipacdo de tutela, pois o dispositivo traz
expressamente a palavra sentenca e a tutela antecipada néo se trata de sentenca
mas sim de decisao interlocutdria. Dessa forma, somente a sentenca € que nao

produzira efeitos antes de ser apreciada pelo Tribunal.

Portanto, se analisarmos mais a fundo a questdo, entenderemos que o
reexame necessario ndo se trata de 6bice nenhum para a concessao da tutela
antecipada. Isso porque, a Unica diferenca que a sentenca proferida contra a
Fazenda Publica tem das demais sentencas € o fato de a mesma ser apreciada
pelo Tribunal, independente da vontade das partes, o que nao significa a

imunidade contra a antecipacao dos efeitos da mesma.

Machado (1999, 617-619), na mesma linha, entende da seguinte forma:

Logo, o duplo grau de jurisdicdo ndo € barreira a emissédo de decisdes
interlocutérias contra o Estado, mas apenas a garantia de que, havendo
uma sentenca desfavoravel a ele, esta serd necessariamente
reapreciada por um tribunal. E tanto é verdade que ndo se pode usar o
duplo grau como argumento contra a admissibilidade da tutela
antecipatéria, que basta pensar no qudo absurdo seria se alguém
sustentasse que, pelo simples fato de ja ter sido interposto apelo com
efeito suspensivo — o0 que significa que havera obrigatoriamente um
segundo julgamento da causa, vale dizer, ja esta em pleno
funcionamento o duplo grau de jurisdicdo, ndo cabe a tutela antecipada.

[...]

Absurda se nos afigura qualquer interpretagdo que, a luz dos dizeres do
Art. 273, incisos e paragrafos, discrimine o Estado para torna-lo isento a
precipitacdo de efeitos. Assim, quer se enxergue o problema pelo prisma
constitucional, processual geral (sistematico) ou processual especifico
(as normas do Art. 273), uma e somente uma é a conclusao possivel:
também contra a Fazenda Publica cabe a tutela antecipatéria.
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Diante disso, se considerarmos que a tutela antecipada contra a Fazenda
Plblica ndo produz efeitos antes que seja confirmada pelo tribunal, estariamos

juntamente concluindo que o instituto seria incabivel em qualquer situacéo.

Ademais, o autor da acdo ndo podera ter seu direito lesado, pois deverao

ser atendidos os principios da efetividade do processo e da seguranca juridica.

Dessa forma, entende Marinoni (1998, p. 212):

Nos casos de “fundado receio de dano” e de “abuso do direito de defesa”
€ possivel a producdo antecipada dos efeitos da tutela final, j& que o
autor que tem razao ndo sé ndo pode ter o seu direito lesado (direito a
efetividade da tutela jurisdicional) em virtude da demora do processo,
como também néo pode ser obrigado a suportar, no caso de direito
evidente e fragilidade da defesa, o tempo da justica (direito a
tempestividade da tutela jurisdicional).

Além do mais, a nova redacdo dada ao 8 2° da Lei n° 1.0259/2001,
dispensa a realizacdo do reexame necessario as condenacdes cujo valor ndo seja
superior a sessenta salarios minimos. Com isso, O reexame necessario
praticamente deixa de ser enfrentado com &bice para a concessdo da tutela
antecipada contra o poder Publico, uma vez que a maioria das tutelas

antecipadas tem por objeto valor inferior a sessenta salarios minimos.

3.6 A execucao por meio do precatorio

Aqueles que sutentam a impossibilidade de concessao da tutela antecipada
contra a Fazenda Pdublica, utilizam como um de seus fundamentos a forma de
execucdo de sentenca em se tratando de obrigacdo de pagar quantia certa,
contra a Fazenda Publica, a qual devera seguir o que prevé o Art. 100 da
Constituicao Federal.

O Art. 100 da Constituicdo Federal dispde que:

Art. 100: A excecéo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos
devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de
sentenca judiciaria, far-se-8o exclusivamente na ordem cronoldgica de
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apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotacdes
or¢camentdrias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§1° E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de direito
publico, de verba necesséaria ao pagamento de seus débitos oriundos de
sentencas transitadas em julgado, constantes de precatérios judiciarios,
apresentados até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus
valores atualizados monetariamente.

No entanto, antes de mais nada nos resta deixar claro que a regra do
precatorio s6 € aplicada com relacdo as condenacfes ao pagamento de quantia

certa, sendo dispensado nos casos de obrigacao de fazer ou de entrega de coisa.

O Artigo descrito alhures dispde expressamente que se submete a regra do
precatorio a execucao de créditos oriundos de sentenca judicial. Mas, como ja foi
dito anteriormente, a tutela antecipada ndo se trata de instituto concedido por
sentenca judicial mas sim por decisdo interlocutéria. Mesmo podendo ser
concedida durante a sentenca, ela tem natureza de deciséo interlocutoria. E parte
da doutrina, considerando a interpretacdo literal do texto legal, defende que
somente sera expedido o precatorio depois de prolatada a sentenca judicial, € ndo
apenas decisdo interlocutéria, sendo inadmissivel assim a concesséo de tutela
antecipada nas obrigacdes de pagar quantia certa em que a Fazenda Publica

atuasse como demandada.

Por sua vez, o posicionamento contrario defendia que tal dispositivo, ao
falar em sentenca judicial, excluiu as decis@es interlocutdrias, sendo as ultimas

dispensadas da regra do precatoério.

Ocorre que surgiu um posicionamento intermediario, no sentido de que a
antecipacao de tutela, nas ac¢des que visassem o cumprimento de obrigacdo de

pagar quantia certa, implicaria na expedi¢do do precatorio.

Com efeito, o Art. 100 da Constituicdo Federal foi alterado pela Emenda
Constitucional n°® 30 de 13/09/2000, que acabou por dispensar a regra do

precatorio para as obrigacfes definidas em lei como sendo as de pequeno valor.

Dessa forma, o Art. 100, passou a ter a seguinte redacao:

Art. 100:

81°A. Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles
decorrentes de salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas
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complementacdes, beneficios previdenciarios e indenizagbes por morte
ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil, em virtude de sentenca
transitada em julgado.

83° o disposto no caput deste artigo, relativamente a expedicdo de
precatérios, ndo se aplica aos pagamentos de obrigacdes definidas em
lei como de pequeno valor que a Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou
Municipal deva fazer em virtude de sentenca transitada em julgado.

Ocorre que tal norma ainda nao resolve o problema da aplicacdo da tutela

antecipada.

No entanto, entendemos que a regra do precatdrio ndo é Obice para a
concessdo da tutela antecipada contra o Poder Publico, uma vez que o que se
pretende é a efetividade do processo, evitando que ocorra uma lesdo grave ou

dano de dificil reparacéo.

Assim, estando o juiz convencido da existéncia e da necessidade de
concessao do direito e preenchidos os requisitos exigidos pela lei, a tutela
antecipada ndo podera deixar de ser concedida, somente em razdo de uma

formalidade.

3.7 Motivos justificadores do tratamento diferenciado a Fazenda

Publica

Em regra, a Fazenda Publica por meio da Administracdo Publica visa a
protecdo da sociedade. As funcdes realizadas pela mesma buscam o suprimento

das necessidades e a protecao do interesse publico.

SO0 que o0s interesses publicos muitas vezes sao diferentes e até
divergentes com interesses da Fazenda Publica. Os interesses publicos visam
uma protecédo coletiva, englobando toda a sociedade, enquanto os interesses da
Fazenda Publica € o interesse Unico do Estado.

Dessa forma, em razdo da supremacia do interesse publico pelo individual,

€ que eles tornam-se maiores que o0s interesses da Fazenda Publica. Assim, a
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doutrina classifica os interesses publicos como interesses primarios e o interesse

da fazenda publica como interesses secundarios.

Esse interesse secundario do Poder Publico somente podera prevalecer se
estiver em conformidade com o interesse primario, que fundamenta sua propria

existéncia.

3.8 A aplicacéo da tutela antecipada em face da Fazenda Publica

O presente assunto sempre causou discussdes diversas na doutrina, onde
encontramos 0s que admitem e 0s que sdo contra a aplicacdo da tutela

antecipada contra o Poder Publico.

Para aqueles que ndo admitem a aplicagdo do instituto contra a Fazenda
Publica, defendem a seguranca e protecao do interesse publico.

Esses autores, justificam tal pensamento, com base, principalmente no

reexame necessario e na regra do precatorio.

Mas, como ja foi tratado anteriormente, 0 reexame necessario apenas
existe como forma de reapreciacdo da decisdo esmo sem a interposicao de
recurso, evitando prejuizo para o Poder Publico. Ocorre que, toda sentenca esta
Sujeita a recurso e sustentando a impossibilidade do instituto da tutela antecipada
com base no reexame necessario, seria impossibilitar também tal concessao para

todos o0s casos.

Quanto ao precatoério, trata-se de execuc¢do provisOria que como tratado
anteriormente ndo é entendido como Obice para a concessao da tutela antecipada

em face do Poder Publico.

Além disso, as normas que restringem a concessdo da tutela antecipada
em face da Fazenda Publica, possuem suas razfes de existir e se justificam por
evitarem os abusos de direito. No entanto, tais restricdes protetoras do Estado,
ndo podem impedir o direito do acesso a justica, que esta garantido a todos na

Constituicao Federal.
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Trata-se de uma inconstitucionalidade restringir pura e simplesmente a
aplicacdo da tutela antecipada em face da Fazenda Publica, tornando o estado

absolutamente imune contra as tutelas de urgéncia.

Dessa forma, entende Vaz (2002, p. 265):

O aparato legislativo de protecéo justificada ao Estado, entretanto, ndo
pode se revelar intimidativo do exercicio de um direito fundamental, no
caso o de acesso a justica, a ponto de afastar a perspectiva de utilizacao
de uma espécie de tutela jurisdicional a vista de determinadas situacdes
concretas. Poder-se-ia, e no ponto o Art. do 273 do Cédigo de Processo
Civil ja dispbs, ao elencar os requisitos para a concessdo da tutela
antecipada, impor vedacdes genéricas, em relagdo a irreversibilidade ou
satisfatoriedade, por exemplo.

O principio do devido processo legal e da inafastabilidade impedem a
aplicacdo de normas inconstitucionais que restrinjam o direito ao acesso a justica.
Assim, negar a tutela antecipada para determinadas pessoas, que no caso seriam
os litigantes contra a Fazenda Publica, seria restringir dos mesmos o direito
fundamental do acesso a justica. Fato este, que da a impressdo de que quando é
o Estado que atua como réu, nos casos em que se requer uma tutela de urgéncia,
a prestacgdo jurisdicional ndo precisaria da efetividade que é necessaria para 0s
demais casos. Além do que, a efetividade consiste em néo prejudicar aquele que

tem razao.

Deve ser levado em conta que a tutela antecipada contra o Poder Publico
pode ser concedida, desde que presentes 0s requisitos exigidos pelo Art. 273 do
Codigo de Processo Civil, pela Lei n°® 8.952/94 e observadas as restrices
referidas de forma taxativa no Art. 1° da lei n® 9.494/97. Dessa forma, verifica-se
gue a tutela antecipada em face do Poder Publico ndo podera ser concedida nas
seguintes hipoteses:

A - reclassificacdo e equiparacao de servidores publicos;

B - concessdo de aumento ou extensao de vantagens pecuniarias;

C - outorga ou acréscimo de vencimentos;

D - pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias a servidor publico;

E - esgotamento, total ou parcial, do objeto da acdo, desde que tal acdo

diga respeito, exclusivamente, a qualquer das matérias acima referidas.
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Se a antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica fosse algo
explicitamente proibido, ndo haveria razdo de existir tal lei trazendo as referidas

restricoes legais.

Sabio é o pensamento de Marinoni (1998, p. 211), que admite a concessao

da tutela antecipada contra o Poder Publico:

Dizer que ndo ha direito a tutela antecipatdria contra a Fazenda Publica
em caso de “fundado receio de dano” é o mesmo que afirmar que o
direito do cidaddo pode ser lesado quando a Fazenda Publica é ré.

Por outro lado, ndo admitir a tutela antecipatéria fundada em abuso de
direito de defesa contra a Fazenda Publica significa aceitar que a
Fazenda pode abusar do seu direito de defesa e que o autor que
demanda contra ele é obrigado a suportar, além da conta, o tempo da
demora do processo. N&o € preciso lembrar, porém, que a distribuicao
do tempo do processo € uma necessidade que decorre do principio da
isonomia e que o principio constitucional da efetividade pode ser lido
através da regra que determina que o0 processo ndo pode prejudicar o
autor que tem razéo.

Ante o exposto, adotamos o0 entendimento de que a tutela antecipada pode

sim ser concedida quando figura no pélo passivo a Fazenda Publica.
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CONCLUSAO

O Estado, entendendo a necessidade de efetividade da prestacao
jurisdicional, buscou introduzir no ordenamento juridico, institutos necessarios

para garantir tal efetividade, acelerando a prestacao da func¢ao jurisdicional.

Dentre essas medidas, podemos encontrar o instituto da Tutela
Antecipada, introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n °© 8952/94,

que alterou a redacao dos Arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil.

Em razao das grandes injusticas que o tempo pode acarretar no processo,
a Tutela Antecipada busca harmonizar os principios da efetividade com a
seguranca juridica, concedendo provisoriamente a tutela jurisdicional, evitando

possivel dano que poderia ocorrer.

Tal objetivo também é atingido com o processo cautelar, que embora néo
se confunda com a tutela antecipada, possui muito mais semelhancas do que

diferencas.

O instituto em questdo, exige para sua concessao, a presenca dos
requisitos legais, sendo esses, a verossimilhangca, a prova inequivoca,
reversibilidade do provimento, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, abuso do direito de defesa e manifesto propdsito protelatério do réu.

Desde que preenchidos os requisitos, a Tutela Antecipada devera ser

concedida, antecipando os efeitos da sentenca.

Séao legitimados para requerer tal medida, o denunciante, denunciado,

oponente, reconvinte, substituto processual, Ministério Publico e o réu.

A Tutela Antecipada pode ser concedida antes, durante e depois da

sentenca, na fase recursal.

A Fazenda Publica, goza de privilégios processuais, 0S quais ndo gozam
os particulares. No entanto, tais prerrogativas ndo poderéo limitar a protecdo do
individuo. Assim, quando tais interesses confrontarem uns com 0S outros,
deverdo prevalecer o de protecdo dos individuos, invalidando tais prerrogativas

conferidas ao estado.
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Todavia, parcela respeitada da doutrina, apresenta alguns Obices
impeditivos da concesséo da tutela Antecipada em face da Fazenda Publica, que

confrontados com a efetividade processual, ndo poderéo acarretar tal restrigao.

A lei n° 9.494/97, restringiu em algumas matérias, reconhecendo a
aplicacdo da Tutela Antecipada em face da Fazenda Publica em outras. Tais
hipéteses, trazidas na lei, foram consideradas constitucionais pelo Supremo
tribunal federal, desde que n&o tenham por fundamento a inconstitucionalidade de
tal lei.

O reexame necessario, assim como o precatério ndo sédo o6bices para a

concessao da Tutela Antecipada em face da fazenda Publica.

Diante do exposto e respeitando os entendimentos contrarios, concluimos
pela possibilidade de concessdo da Tutela Antecipada em face da Fazenda
Plblica, dando maior destaque e importancia, aos direitos constitucionais
protetores do individuo, garantindo-lhes o direito de acesso a justica, a
efetividade da prestacdo jurisdicional e a igualdade que deve existir entre as

partes atuantes num processo.
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