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RESUMO

No presente trabalho, o autor apresenta os enfoques principais do instituto
da tutela antecipada no processo civil brasileiro, descrevendo a contribuicdo do
referido instituto a efetividade da prestacéo jurisdicional do Estado, ante ao risco
de inutilidade do provimento final, em face do fundado receio de dano irreparavel
e de dificil reparacéo e do abuso do direito de defesa ou propdsito protelatério do

7

reu.

Foi dado especial destague a andlise dos institutos fundamentais do
processo, abordando-se, também, o fundamento constitucional da tutela
antecipada que € o cumprimento de uma garantia constitucional, mencionando-se
a problematica da morosidade da prestacdo jurisdicional do Estado que

compromete a efetividade da propria jurisdicéo.

Analisou-se, especificamente, as reformas do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro e a maneira como o instituto da tutela antecipada adentrou ao
ordenamento juridico do pais, bem como as modificacfes introduzidas pelas
atuais reformas de 2002, dando-se énfase a demonstracdo do referido instituto

conforme previséo do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

Na breve exposi¢do, concluiu-se que a tutela antecipada € um
relevante instrumento para a tutela dos direitos, e percebe-se a sua contribuicdo
para a efetividade do processo, na medida que afasta o risco da inutilidade do
provimento final, contribuindo expressivamente para uma maior celeridade e

efetividade da prestacgao jurisdicional do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela antecipada; Efetividade do processo; Prestacao

jurisdicional; Direito processual civil



ABSTRACT

In the present work, the author shows the main focuses of the institute of
the premature protection in the Brazilian civil action, describing the contribution of
the referred institute to the effectiveness judgment of the tate, In front of the risk of
uselessness the final provision, in face of the founded fear of irreparable damage
hat is difficult repairing and the abuse of the right to have an attorney or the

defendant's delay purpose.

Special prominence was given to the analysis the fundamental institutes of
the process, being approached also, the constitutional foundation of the premature
protection that is the fulfilment of a constitutional guaranty, being mentioned the
problem of the slowness of the judgment of the State that commits the

effectiveness of the own jurisdiction.

It was analyzed, specifically, the reforms of the Civil Brazilian Code and the
way as the institute of the premature protection penetrated into the legal system of
the country, as well as the modifications introduced by the current reforms of 2002,
giving emphasis to the demonstration of the referred institute according to forecast
of the article 273 of the Code of civil procedure.

In the compact exhibition, it was concluded that the premature protection is
a relevant instrument for the protection of the rights, and it is noticed the
contribution for the effectiveness of the process, in the measure that moves away
the risk of the uselessness of the final provision, contributing more expressive to a

larger velocity and effectiveness of the judgment of the State.

KEYWORDS: Premature Protection; Effectiveness of the Process; Judgment;
Civil procedural law



SUMARIO

INTRODUGAO .....oieeiee ettt ettt et sttt et e s ae et e sttt e e stesaeareaneaeas 10

O~NOOThWNPEF

A OWONPRF

~No oh~hWNPRE

Capitulo | - Do Processo

. Sociedade e a necessidade de instrumentos de controle social ..................... 12
. FUNGBES dO ESTATO ....uvviiiiiiiiiiiiieeee ettt 12
I [V Yo [ o= Lo RO PPSUPRRPN 14
cACESSO @ JUSHIGA .ottt ettt e et e e e e e e e eeas 15
. Direito Material € Direito ProCeSssuUal ........ccccoveeeeiiiiiiiiiiieeieee e 17
. Processo € ProCediMENTO .........uuiiiiiiiiieieiiiieeeeeeiiirs s e e e e e e e e e e e eeeeeeeeennnnes 17
. TIPOS 0E PrOCESSO ....cceiiiiiieeeiee et et e e e ettt e e s e e e e e e e e e e e eeeaeeeesesnnnnns 19
. Tutela Jurisdicional e suas modalidades ...........oeeevvveiiiiiiiiiiiiie e 20
8.1. Em relacdo a satisfatividade .............ccooovviiiiiiiiiiie e 21
8.2. EM relacao @ UrgENCIa .....ccceeeiiiuiiiiiie it 23
8.3. Em relacao a0 MOMENTO .......cuvvvirriiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeevre e e e e e e e e eeaes 24
8.4. Em relacdo a técnica de COgNIGAOD .......ccuvvvieeeeeiiiiiiiee e 24
8.5. Em relacdo a efetividade .......ccccooveeeeeiiiiiiieeeeeece e 25

Capitulo Il - Constitucionalidade da Tutela Antecipada

. Constituicdo Federal e 0 Direito Processual ..............cveiiiiiiiiieeineiiiiiiiceeeiiiiinnns 27
. Principio do Devido Processo Legal e sua amplitude ..........ccccceeeveiiieiineeennnnn. 28
. Tutela Antecipada como cumprimento de uma garantia constitucional ........... 29
. Direitos Fundamentais da Efetividade e da Segurancga .............cccccoevvvvvvnnnnnnn. 30

Capitulo Il - Da Tutela Antecipada

. CONSIAEragOES INICIAUS ......coeiiiiiiiiiiiii ettt e e e e e e e e s 32
B AV 0] [0 Tot= To I = 115 (o] o> NSRS 32
. CoNCeito € NAtUrEZa JUIAICA ....cooouvveeeiee ettt 34
. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro ...........ccccceeeeeieiiiiieeeiiiieeeiiiiinn, 35
. Reforma do CPC em 1994 frente a ineficiéncia da jurisdigdo civil ................... 36
. Repercusséao social da Reforma do CPC de 1994 .........cccoeeeeiiieiiiiiiiiieeeeiiinn, 37
. Caracteristicas da Tutela ANteCIPATA ........cceevruriiiiieeeiiiiieee e 38
7.1. Carater INTErIOCULONO ......uvueeeiiiiiiieeeeee e 39
7.2, UTQEBNCIA ettt e e e e e e e e e 39
7.3, SUMANEAAAE ..cooiiiiiiiieie et 40
7.4. Revogabilidade ou Modificabilidade ..............cccocciiiiiiiiiiiiieee 41
7.5. SatisfatiVIdAde ......coooeiiiiiiii 42
7.6. ProvisSoriedade ..........oooeveiiiiiiiiiiieie e 43
7.7. Preventividade ... 44
. Requisitos da Tutela ANteCiPad@ ..........ovvviiiiiiiiiiiii e 45
S0 I == To [0 [o I o F= W o= U g (=R 45
8.2. Prova INEQUIVOCA ......ceiiiiiiiiiiiiie ettt ee e 46
8.3. Verossimilhanca da alegacao .............coovvvvvvvviiiiiiiiiiiee e eeeeeee e 48

8.4. Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo .............. 49



8.5. Abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do

1T U TR PPT PRI 50

8.6. Inexisténcia do Perigo de Irreversibilidade ............cccovvvvviiiiiiennnnnn. 52
9. Objeto da Tutela ANECIPATA ......uuvruuiiiiee ettt e e e e e eeeeeeaeees 54
10. Momento para concessao e duracao da Tutela Antecipada ..............cccveeeenn. 54
11. Efetivagéo da tutela antecipada .............ooooiiiiiiiiiiiii e 57
12. Tutela Antecipada e Tutela Cautelar .............ccceeeeiiiiieeeeiir e 59
13. Tutela Antecipada diante da segunda fase da Reforma do CPC .................. 61
14. Tutela Antecipada e sua eficacia na prestacéo jurisdicional do Estado ........ 64
TN U 1415 o] (0o (=] g ol = T ST 66
CONCLUSAD ..ottt ettt e e 72

BIBLIOGRAFIA .o e e e e 74



10

INTRODUCAO

O Brasil, como um Estado Democratico de Direito, apesar de possuir
privilégios continentais que poderiam tornar um dos paises de maior
potencialidade do globo terrestre, tanto juridica quanto politica e
economicamente, é extremamente deficiente em “vontade politica”, tornando
falhas suas atuacdes de administrar, legislar e, principalmente, fazer com que

essas leis e administracdo sejam fiscalizadas e cumpridas.

O Poder Judiciario, um dos trés poderes constituidos da Republica
Federativa do Brasil, que exerce a funcéo jurisdicional do Estado, é o poder que
mais é afetado pela deficiéncia de vontade politica no pais, sendo cedico o
“afogamento” do Judiciario, no que concerne as grande numero de acdes
tramitando na Justica, a diminuicdo do nimero de magistrados “per capita”, a falta
de recursos para a adequada prestacao jurisdicional, e demais problemas, que
fazem com que a populacédo desacredite ainda mais no “poder de dizer o direito”
do Estado.

N&o bastasse a falta de vontade politica que afeta o Poder Judiciario, a
legislacdo processual civil brasileira possui uma estrutura complexa que torna a
prestagao jurisdicional morosa, exigindo uma sucessdo de atos que se
desenvolvem no tempo para chegar ao provimento final, que € a sentenca, e que

por vezes sera indcua para tutelar o direito material violado ou pretendido.

Na analise do instituto processual da tutela antecipada descrito no artigo
273 do Cddigo de Processo Civil, percebe-se a sua contribuicdo para a
efetividade do processo, na medida que afasta o risco da inutilidade do
provimento final, ante ao fundado receio de dano irreparavel e de dificil reparacao

e no abuso de direito de defesa ou propdsito protelatério do réu.

Nossa Carta Magna em seu artigo 5° inciso XXXV, preconiza o0
fundamento da efetividade do processo, pois o direito a adequada tutela
jurisdicional decorre do principio da inafastabilidade que é um postulado
constitucional que deve ser observado pelo legislador processual para a
consecucao da almejada efetividade do processo.
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Entretanto, faz-se necessario a harmonizacdo entre o0s principios
constitucionais da efetividade da tutela antecipada e da seguranca juridica, que &
feita pelo magistrado a cada caso concreto, valorando-se 0s bens juridicos em
conflito, a fim de dar preferéncia aquele que diante de sua analise, apresenta
maior necessidade de protecdo, aplicando-se, assim, o0 principio da

proporcionalidade.

Com as reformas do Cédigo de Processo Civil pela Lei 8.921/94 e Lei
10.444/02, o instituto processual da tutela antecipada assumiu papel importante
para a viabilizacdo de um acesso a uma ordem juridica mais justa, garantindo a

eficacia do processo.

Utilizou-se os métodos dedutivo e axioldgico. A técnica utilizada é a de
pesquisa documental, que é fundada em livros juridicos, revistas, jornais e

jurisprudéncia.

Nesse prisma é que se elegeu o tema da Tutela Antecipada para a
realizacdo deste trabalho, em que abordou-se, no Capitulo |, a analise dos
institutos fundamentais do processo, no Capitulo I, o fundamento constitucional
da tutela antecipada que € um cumprimento de uma garantia constitucional e, por
fim, no Capitulo Ill, enfocou-se o instituto da Tutela Antecipada, bem como as
modifica¢des introduzidas no Cédigo de Processo Civil com as reformas de 1994
e de 2002, dando-se énfase a demonstracdo do referido instituto, conforme
previsdo do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, e a sua contribuicdo para

uma prestacao jurisdicional efetiva.
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CAPITULO | - DO PROCESSO

1. SOCIEDADE E OS INSTRUMENTOS DE CONTROLE SOCIAL

A partir do momento em que o homem passou a viver em uma sociedade
mais complexa, verificou-se a necessidade de um instrumento de controle social
para a superacao das antinomias, tensdes e conflitos que vieram com a vida em

sociedade.

O instrumento de controle social mais importante e eficaz dos tempos
modernos é, sem duavida, o Direito, sendo entendido como um conjunto de
normas que regem uma sociedade, e dai se abstrai a expressdo latina “ubi

”1

societas ibi jus”, pois a correlacdo entre sociedade e direito estd na funcéo

ordenadora que o direito exerce na sociedade.

Assim, nasce para a sociedade uma ordem juridica que tem a tarefa de
harmonizar as relagcdes sociais com o critério do justo e do equitativo, de acordo

com os valores e ideais coletivos que prevalecem no lugar e momento.

2. FUNCOES DO ESTADO

Anteriormente, nas fases primitivas da civilizacdo, o que prevalecia era a
“Lei do mais forte” chamado de autotutela?, onde inexistia um Estado
suficientemente forte para superar os impulsos individualistas dos homens e
impor o direito sobre a vontade dos particulares, ndo havendo sequer normas

abstratas impostas pelo Estado.

Entretanto, com o passar dos tempos, os individuos perceberam os males
que esse sistema ocasionavam a sociedade, e comecaram a preferir, ao invés da
solucdo dos conflitos por ato das préprias partes, uma solugcdo amigavel e

imparcial pela interferéncia de arbitros que eram terceiros de confianca mutua.

! “N#o ha sociedade sem direito”.
2 Autotulela é a eliminac&o dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade em que um dos sujeitos titular dos
interesses conflitantes imp&e o sacrificio do direito alheio.
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Ressalta-se que, ao contrario da autotutela que impde ao adversario uma
solucdo, ndo cogitando em apresentar ou pedir a declaracdo de existéncia ou
inexisténcia do direito, satisfazendo a pretensdo simplesmente pela forca, na
autocomposicéo® e na arbitragem, limitavam-se a fixar a existéncia ou inexisténcia
do direito, porém, nesses tempos iniciais, 0 cumprimento da decisdo continuava
dependendo da imposicdo de solucdo violenta e parcial caracteristica da

autotutela.

Percebe-se uma maior participacdo do Estado na solugdo dos litigios
quando houve a conquista do poder de nomear o arbitro, o qual era inicialmente
nomeado pelas partes, implantando no sistema uma arbitragem obrigatoria que

até entdo era facultativa.

Assim comecara a surgir a base de um ordenamento juridico e o esboco de
uma autoridade publica imparcial, como bem coloca Cintra; Grinover; Dinamarco
(1998, p. 23):

Para facilitar a sujeicéo das partes as decisGes de terceiro, a autoridade
publica comeca a preestabelecer, em forma abstrata, regras destinadas
a servir o critério objetivo e vinculativo para tais decisdes, afastando
assim os temores de julgamentos arbitrarios e subjetivos. Surge entdo, o
legislador (a Lei das XIl Tabuas, do ano 450 a.C., € um marco histoérico
fundamental dessa época).

Posteriormente, com o fortalecimento do Estado que conseguia impor-se
aos particulares, instituiu-se como regra a proibicdo da tutela privada dos direitos,
surgindo para o Estado o exercicio do poder, que agia pelas funcdes legislativa,
administrativa e jurisdicional, assumindo o Estado uma responsabilidade de
prestar a tutela jurisdicional, incumbindo-lhe também, a partir deste momento, a
funcao de aplicar o direito objetivo, resguardando a ordem juridica e a autoridade

da lei.

O Estado, assim, passou a ter uma funcao pacificadora como fator de
eliminacao dos conflitos que afligiam as pessoas, com o objetivo do bem-comum,
através do poder estatal “caracterizado pela capacidade que o Estado tem de
decidir imperativamente e impor decisdes” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
1998, p. 24), dando-se inicio a justica publica em substituicdo a justica privada.

3 Autocomposicdo é também uma eliminacao dos conflitos ocorrente na vida social, mas um ou ambos os
sujeitos dos interesses conflitantes consente no sacrificio total ou parcial do proprio interesse.
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3. JURISDICAO

Essa atividade do Estado supra mencionada, mediante a qual os juizes
estatais examinam as pretensfes e resolvem os conflitos, é o que se denomina
Jurisdicdo, proveniente do latim iuris dictio, significando “dizer o direito”, onde o0s
juizes agem em substituicdo das partes, que ndo podem mais usar-se da
autotulela, fazendo justica com as proprias maos, restando a elas provocar o

exercicio da funcéo jurisdicional.

A Jurisdicdo delineia-se em sua finalidade fundamental, observado por

Cintra; Grinover; Dinamarco (1998, p. 23), como:

Instrumento por meio do qual os érgdos jurisdicionais atuam para
pacificar as pessoas conflitantes, eliminando os conflitos e fazendo
cumprir o preceito juridico pertinente a cada caso que lhes é
apresentado em busca de solucao.

Define, ainda, Cintra; Grinover; Dinamarco (1998, p. 129) a Jurisdicao,

demonstrando suas caracteristicas, como:

Uma das funcBes do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo é
feita mediante a atuagc&o da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha
essa funcéo sempre mediante 0 processo. (g.n.)

Porém, muitos doutrinadores tentaram definir jurisdicdo, havendo
divergéncia entre algumas conceituagdes, mas as teorias mais destacadas séo as

de Carnelutti e Chiovenda, como bem esclarece Amaral (2001, p. 24 e 25):

Segundo a doutrina de CARNELUTTI, a jurisdi¢do constitui fungédo que
tem por escopo a justa composicdo da lide, definida como conflito de
interesses caracterizado pela pretensdo de uma parte resistida pela
outra. [...] A teoria construida por CHIOVENDA traz como traco marcante
da funcéo jurisdicional a substituicdo por uma atividade publica de uma
atividade privada, sendo que esta substituicdo ocorre tanto no processo
de cognigcdo como no processo de execucgao.

Apesar dessas duas teorias serem as principais definicbes de jurisdicéo,
elas sofrem criticas quanto a definicdo, pois as duas teorias sao contrarias no que

tange a concepcao de ordenamento juridico, sendo a de Carnelutti filiada a teoria
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unitaria do ordenamento juridico?, e a de Chiovenda filiada & teoria dualista do

ordenamento juridico>.

Assim, ndo podendo-se conjugar os ensinamentos de Chiovenda e
Carnelutti devido ao antagonismo entre as concepc¢des juridicas, em uma
concepcao mais razoavel e sintetizada do que seja Jurisdicdo, pode ser ela
definida como uma das funcbes do Estado que substitui a atuacdo das partes
titulares dos interesses conflitantes, consistente em aplicar a vontade da lei no

caso concreto de forma justa.

4. ACESSO A JUSTICA

O sistema juridico moderno se reveste da efetividade do acesso a justica,
passando a ser um direito social basico da sociedade que ndo mais tem uma
visdo individualista dos direitos, nascendo o interesse da coletividade em se poder

recorrer ao juizo para a solucao de litigios.

Entretanto, € cedico que essa efetividade do acesso a justica é afetada por
varios fatores que impdem barreiras a ordem juridica justa, como o fator financeiro
das partes, deficiéncia de conhecimentos sobre como ajuizar uma acéao,
formalismo que prevalece nas instituicbes juridicas e, principalmente, o tempo

despendido no processo.

Nossa Carta Magna, em seu art. 5° inc. XXXV, prevé o principio da
“inafastabilidade da jurisdicdo”, onde preconiza que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Mas este principio da
ensejo a indagacdo do modo como o Estado prestara efetivamente essa tutela

jurisdicional.

Nesse sentido, tem-se dito na doutrina brasileira a expressdo “acesso a
ordem juridica justa”, significando que o processo deve ser um instrumento eficaz

para esse acesso a justica, sendo utilizado pelo Estado como um meio de prestar

* Teoria unitaria do ordenamento juridico é aquela segundo a qual as normas de direito material ndo
possuem o condao de criar direitos subjetivos, mas, tdo-somente, expectativas de direito.

> Teoria dualista do ordenamento juridico é aquela segundo a qual a sentenca néo cria direitos subjetivos,
mas limita-se a reconhecer a existéncia de direitos preexistentes. (AMARAL, 2001, p. 27)
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a atividade jurisdicional aplicando-se a lei no caso concreto, ndo pressupondo

somente a admissao de se recorrer em juizo ou a existéncia de um processo.

O ilustre doutrinador Bedaque (1998, p. 67 e 68), esclarece o que vem a

ser “acesso a ordem juridica justa”:

O acesso a justica, ou, mais propriamente, acesso a ordem juridica justa,
significa propiciar a todos, sem qualquer restricdo, o direito de pleitear a
tutela jurisdicional do Estado e de ter & disposicdo 0 meio
constitucionalmente previsto para alcancar o resultado.

Esse meio para alcancar o resultado € o processo, que tera que ser, nesse
contexto, um instrumento eficaz, modelado conforme as garantias fundamentais
de meio e de resultados, sendo propiciado vias processuais aptas a resolucéo dos
conflitos de interesses, para que haja a efetividade da tutela jurisdicional ao final

do processo.

As barreiras postas a efetiva distribuicdo da justica que é ocasionada em
consequéncia dos obstaculos a efetividade do processo, como melhor ensina os
juristas Cintra; Grinover; Dinamarco (1988, p. 34 e 35), situam-se em quatro

“pontos sensiveis”, que, resumidamente, trazemos a baila:

a) admissdo ao processo (ingresso em juizo). E preciso eliminar as
dificuldades econdmicas que impecam ou desanimem as pessoas de
litigar ou dificultem o oferecimento da defesa adequada [...] A justica ndo
deve ser tdo cara que o seu custo deixe de guardar propor¢cdo com 0s
beneficios pretendidos.

b) o modo-de-ser do processo. No desenrolar de todo o processo (civil,
penal ou trabalhista) é preciso que a ordem legal de seus atos seja
observada (“devido processo legal”), que as partes tenham oportunidade
de participar do didlogo com o juiz (“contraditério”), que este seja
adequadamente participativo na busca de elementos para sua prépria
instrucao;

C) a justica das decisdes. O juiz deve pautar-se pelo critério de justica,
seja ao apreciar a prova, ao enquadrar os fatos em normas ou categorias
juridicas ou ao interpretar os textos de direito positivo;

d) a utilidade das decisdes. Todo processo deve dar a quem tem um
direito “tudo aquilo e precisamente aquilo” que ele tem o direito de obter.
Essa maxima de nobre linhagem doutrinéria constitui verdadeiro “slogan”
dos modernos movimentos em prol da “efetividade do processo” e deve
servir de alerta contra tomadas de posicdo que tornem acanhadas ou
mesmo inlteis as medidas judiciais, deixando residuos de injustica.

Porquanto, pela citacdo desses “pontos sensiveis” muito bem esplanado
por estes notaveis juristas, pode-se focar onde estdo as maiores barreiras a

prestacdo jurisdicional adequada e, consequentemente, ao efetivo acesso a
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ordem juridica justa, sendo salutar observar que s6 sera efetiva se houver um

processo eficaz, prestado em tempo habil.

Assim, chega-se a concepg¢do de que a morosidade é um dos principais
pontos responsaveis pela falta do efetivo acesso a justica, e por consequéncia a
falta de efetividade do processo, sendo esta problematica esplanada com maior

profundidade no decorrer deste trabalho.

5. DIREITO MATERIAL E DIREITO PROCESSUAL

O Direito Material é o “corpo de normas que disciplinam as relacbes
juridicas referentes a bens e utilidades da vida” (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 1998, p. 40), como o direito civil, comercial, trabalhista, etc., sendo

o proprio bem da vida que é objeto de interesse primario das pessoas.

Um outro ramo do direito que disciplina métodos de trabalho as atividades
processuais em cooperagcdo com as partes envolvidas em um conflito, que
impulsionam o Estado a desempenhar sua funcdo jurisdicional, € o Direito
Processual, que € um complexo de normas e principios que regem esse método
de trabalho, e ainda, “o exercicio conjugado da jurisdicdo pelo Estado-juiz, da
acdo pelo demandante e da defesa pelo demandado” (CINTRA GRINOVER
DINAMARCO, 1998, p. 40).

Assim, o direito processual € um instrumento a servico do direito material,
com os institutos da jurisdicdo, acdo, excecao e principalmente do processo, que
sdo objetos dessa disciplina, que diz respeito as relagbes dos sujeitos
processuais e das formas de se proceder 0s atos processuais.

6. PROCESSO E PROCEDIMENTO

E necessario a analise das teorias que tentam explicar a natureza juridica

do processo, para que se possa definir o que € o0 processo.
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Etimologicamente, processo advém do latim procedere, que quer dizer
“seguir adiante”, e por isso, durante muito tempo, foi confundido com a simples

sucessao de atos processuais, concepc¢ao mais ligada ao procedimento.

Nesse contexto, a doutrina coloca como as principais teorias que explicam
a hatureza juridica do processo, as que consideram 0 processo como contrato,

quase-contrato, relacdo juridica, situacédo juridica e instituicao.

Sinteticamente, as concepcfes das teorias da natureza juridica do
processo se baseiam em: processo como contrato defende que as partes se
submetiam de forma voluntaria ao processo; processo como quase contrato
advém da idéia de que o processo deveria ser enquadrado entre as categorias de
direito privado, vista como um ato bilateral em sua forma, ndo sendo contrato,
nem delito; processo como relacao juridica prega que 0 processo possui sujeitos
e requisitos préprios, tendo uma relacao juridica de direito material, objetivando a
sua apreciacdo pelo Estado-juiz; processo como situacado juridica entende que
seria 0 processo composto de uma série de situacdes juridicas ativas, capazes de
gerar para seus sujeitos deveres, poderes, faculdades, 6nus e sujeicoes; e
processo como instituicdo tem a concepcdo de que 0 processo deve ser visto
como uma instituicdo juridica que se compunha dos elementos da idéia objetiva,

situada fora da vontade dos sujeitos, e acima dela, e do conjunto das vontades.

A teoria predominante na doutrina brasileira é a que considera o processo
como uma relacao juridica em uma concepcéo triangular dessa relacéo, onde ha

trés vinculos dentro da relacéo processual (autor/juiz, réu/juiz e autor/réu).

Percebe-se, outrossim, que o processo é extremamente necessario para o
exercicio da funcéo jurisdicional, podendo ser definido como um “instrumento
através do qual a jurisdicdo opera (instrumento para a positivacdo do poder)”
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p. 275), ou ainda, processo € “um
meio ou instrumento de composicao da lide” (SANTOS, 1999, p.10).

Ademais, é mister observar que processo e procedimento tém significados
distintos, e somente com a Constituicdo Federal de 1988 deu-se a importancia em

se demonstrar a distincdo entre os conceitos de processo e procedimento, haja
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vista que, no art. 24, inciso XI, da CF/88°, preconiza a competéncia concorrente
da Unido, Estados e do Distrito Federal para legislar sobre procedimentos em
matéria processual e, no art. 22, inciso |, da CF/88’, dita que somente a Unido

tém competéncia para legislar sobre direito processual.

O douto professor Theodoro Junior (1995, p. 43) esclarece a distincao

entre processo e procedimento:

O “processo” deve ser concebido como método, isto €, o sistema de
compor a lide em juizo através de uma relagdo juridica vinculativa de
direito puablico, enquanto “procedimento” é a forma material com que o
processo se realiza em cada caso concreto.

Assim, chega-se ao desfecho de que o processo € um instrumento utilizado
pelo Estado para aplicar a lei em abstrato no caso concreto, e procedimento é
uma forma de se atingir a finalidade do processo com uma sucessao de atos

processuais.

7. TIPOS DE PROCESSO

Verifica-se que o0s tipos de processo se denominam da mesma maneira
que sao classificadas as acdes , onde leva-se em conta o provimento jurisdicional
que constitui o pedido, e por isso, conforme ja visto, sendo 0 processo um
instrumento através do qual a jurisdicdo atua, também é analisado a natureza do

provimento jurisdicional para sua classificacéo.

Nesse sentido, o processo se classifica em: processo de conhecimento,
processo de execucdo e processo cautelar, sendo esta a triparticdo tradicional

colocada pela doutrina.

Sinteticamente, 0 processo de conhecimento é o instaurado em juizo para
a declaracdo de um direito através de uma sentenca de meérito que acolhera ou

ndo a pretensdo do autor, havendo uma subclassificacdo de acordo com a

® Constituicdo Federal de 1988; “art. 24: Compete & Uni#o, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: (...) XI - procedimentos em matéria processual.

" Constituicdo Federal de 1998; “art. 22: Compete privativamente & Unido legislar sobre: | - direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho. (g.n.)
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natureza do provimento pretendido pelo autor, que sera: meramente declaratdria,

condenatoria, constitutiva, mandamental e executiva latu-sensu®.

O processo de execugcdo € aquele em que a parte ja tem um titulo
executivo judicial ou extrajudicial, que exterioriza o reconhecimento de seu préprio

direito, e com este titulo instaura o processo para que seja satisfeito seu direito.

E, por fim, o processo cautelar que visa assegurar a efetiva prestacéo
jurisdicional, antes (preparatério) ou durante (incidental) o curso de um processo
de conhecimento ou de execuc¢do, para que estes ndo sejam inécuos, sendo esta
modalidade de processo a que mais tem relacdo com a tutela antecipada, tema
do presente trabalho, e que também é classificada conforme a acéo cautelar e a
Jurisdicdo Cautelar, pois contribui para garantir o eficaz pronunciamento da
justica e assegura a pretensao que se encontra em situacao de perigo em face da
morosidade do processo, mas registre-se, por oportuno, que tutela cautelar e
tutela antecipada ndo tém o mesmo significado, conforme serd melhor debatido

mais adiante no decorrer do presente trabalho.

8. TUTELA JURISDICIONAL E SUAS MODALIDADES

A Tutela Jurisdicional constitui elemento de suma importancia ao direito
processual, consistindo a assecuracdo do direito objetivo feita pelos juizes
exercendo o poder dado pelo Estado para a atuagcdo no caso concreto nas

relacbes em que ha uma lide.

A tutela juridica, que é a satisfacdo efetiva dos fins do direito no vigor do
ordenamento juridico para um convivio social harménico, é género em que €

espécie a tutela jurisdicional.

A classificacdo da tutela jurisdicional quanto a natureza do provimento ja foi
brevemente esplanada no topico anterior quando se tratara dos tipos de processo,

que é a tutela jurisdicional de conhecimento, de execucéo e cautelar.

8 A sentenca “meramente declaratéria limita-se a declaragdo, enquanto a condenatdria, além de declarar,
aplica a sancdo executiva; a constitutiva, além de declarar, modifica a relacdo juridica substancial; (...) a
mandamental é a que ha ordem judicial na sentenca, e a executiva lato sensu é de eficacia prépria, e nao
dependem, para sua concretizacdo, de processo de execucao autbnomo, como ocorre para a sentenca
condenatdria pura.” (CINTRA et al., 1998, p. 302, 304-5).
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Entretanto, como a tutela jurisdicional manifesta-se de varias formas, faz-se
necessario expor suas modalidades conforme é colocado pela doutrina, pelos
critérios de sua satisfatividade, urgéncia, momento, efetividade e cogni¢céo, para
que se situe melhor o instituto da tutela antecipada, principal objeto deste

trabalho, no &mbito da prestacao jurisdicional.

8.1 EM RELACAO A SATISFATIVIDADE

Em relacdo a satisfatividade do direito, a tutela jurisdicional € classificada

em satisfativa ou ndo satisfativa.

Anteriormente a explicagdo da tutela satisfativa e ndo satisfativa, & mister
mencionar o que a doutrina entende por satisfatividade do direito, ressaltando que
€ questdo deficiente em teses doutrinarias em que poucos processualistas
enfrentam o tema de forma precisa e aprofundada, sendo esta classificacdo de
relevante importancia para a distingdo das tutelas antecipatérias e cautelares,
conforme sera melhor debatido em momento oportuno no desenrolar deste

trabalho.

Terminologicamente, satisfacdo € derivado do latim satisfactio, significando
satisfazer, contentar. Mas, juridicamente, ha varias correntes doutrindrias que
tentam explicam seu significado, no bojo da doutrina processualista civil, de

maneiras distintas.

Para uma das correntes doutrinarias, tendo como precursor Donaldo
Armelin, satisfatividade no ambito do direito significa a exaustdo, definigéo,
completas por si s6, ndo necessitando de outras complementacdes de atividades

jurisdicionais, visam a exaustividade no plano juridico.

Nesse sentido, outra vertente deste entendimento defende que a tutela
jurisdicional satisfativa esta relacionada a definitividade do provimento, podendo
ser alcangcada somente por um processo de conhecimento, ndo dependendo de

nenhum outro provimento para sua complementacéao.

Uma outra parte da doutrina entende que a satisfatividade ocorre no ambito

fatico, realizada de maneira concreta e objetiva a pretensao das partes, mesmo
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provisoriamente, confrontando com a definitividade defendida pela primeira

corrente supra citada.

Nesta orientagdo do entendimento de satisfatividade ligado as situacdes de
fato, confrontando com o significado de definitividade, leciona Marinoni (1999, p.
127):

E importante observar que o carater da “satisfatividade” da tutela
jurisdicional nada tem a ver com a formacgé&o da coisa julgada material. A
tutela que satisfaz antecipadamente o direito material, ainda sem
produzir coisa julgada material, evidentemente, ndo € uma tutela que
pode ser definida a partir da caracteristica da instrumentalidade.

Vislumbra-se que, no entendimento desta corrente, a satisfatividade pode
ocorrer sem a existéncia de uma sentenca de mérito no processo, podendo até
mesmo se dar em um incidente processual, ou em uma decisao interlocutéria ndo

definitiva.

Uma terceira corrente de pensamento, defendida por Galeano Lacerda,
entende por satisfatividade a tutela jurisdicional em que uma das partes tem a
satisfacdo de seu interesse, independentemente de ser um interesse de direito

material ou processual.

Para este prisma de entendimento lidado ao interesse, o deferimento de
medida cautelar possui eficacia satisfativa pois, nesse caso, primeiramente
satisfaz o0 interesse genérico processual, atendendo a necessidade de
assecuracdo do resultado atil do processo principal, e apds atende o interesse
material, ndo se estabelecendo essa satisfacao diretamente a prestacao de direito
material por ndo haver direito substancial de cautela, devido a natureza

instrumental da tutela cautelar.

Uma quarta corrente doutrinaria, tendo como adepto Celso Neves, entende
a satisfatividade da tutela jurisdicional como a manifesta satisfagdo ocorrida em
um processo de execucdo, admitindo também uma forma de satisfacdo no plano

fatico.

Essa corrente defende que nao ha atividade jurisdicional no processo de
execugao, porque essa atividade se cumpriu no processo de conhecimento,

entretanto, os adeptos dessa corrente ndo explicam os casos em que néo €
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necessario a instauracdo de um processo para a realizacdo do direito material,

como se da nas ac¢fes “mandamentais” e “executivas lato sensu”.

Apresentadas as correntes doutrindrias acerca do entendimento do que
venha a ser a satisfatividade, visualiza-se duas formas de satisfatividade, a
realizada no plano fatico e a realizada no plano juridico, ressalvando-se que as

duas nao se confundem.

Assim, conclui-se que a tutela jurisdicional é satisfativa quando, para os
que entendem a satisfacdo no plano juridico, é alcancada a satisfacdo de uma
pretensdo com a declaracdo de um juiz, com ares de definitividade e, para os que
entendem que a satisfatividade ocorre no plano fatico, a satisfatividade ocorre
com a realizacdo concreta e objetiva do direito, mesmo ocorrendo de forma

provisoria.

8.2. EM RELACAO A URGENCIA

bY

A tutela jurisdicional, em relacdo a urgéncia, pode ser urgente e nao

urgente, sendo esta classificacao de facil compreensao.

A palavra urgéncia, segundo o dicionario da lingua portuguesa, provém do
latim urgentia, que significa “fazer imediatamente”, “que € necessario ser feito
com rapidez” (FERREIRA, 1986, p. 1741).

Sera urgente a tutela jurisdicional que deve ser prestada com ligeireza
acentuada em certas ocasifes do cotidiano social, posto que o tempo excessivo
despendido na prestacdo jurisdicional podera resultar no perecimento do direito
ou em uma leséo de dificil reparacéo.

Nesta espécie de prestacdo de tutela jurisdicional, deve ser usado o juizo
de probabilidade e verossimilhanca, sendo necessaria a sumarizacdo do
procedimento, pois h& situacdes em que o tempo despendido no procedimento

comum acarretara o comprometimento da eficacia do préprio processo.

A tutela jurisdicional serda ndo urgente quando, a entrega da prestacao

jurisdicional ndo sera comprometida pelo fator tempo, podendo-se usar o juizo da
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certeza e seguranca possibilitado pelo procedimento ordinario, em que € aberta

oportunidade as partes para se manifestarem com mais amplitude.

8.3. EM RELACAO AO MOMENTO

Em relacdo ao momento em que é prestada a tutela jurisdicional, pode ser

antecipada ou final, sendo também de facil compreenséo.

A tutela jurisdicional antecipada é aquela em que é adiantado os efeitos de
que se teriam definitivamente no final de um procedimento, ndo significando que
sdo os mesmos efeitos da tutela definitiva, pois trata-se de tutela provisoria que
sera substituida pela tutela final e, como o nome diz, antecipa os efeitos da tutela

definitiva.

Ao inverso desta, a tutela jurisdicional final € a que tem o crivo da
definitividade, sendo prestada por meio de uma sentenca ao final de todo um

procedimento em que se desencadeou varios atos processuais.

8.6. EM RELACAO A TECNICA DE COGNICAO

A classificagdo da tutela jurisdicional quanto a técnica de cognicdo €,
juntamente com a classificacdo em relacdo a satisfatividade, uma das mais
importantes para o discernimento da natureza do instituto da tutela antecipada,

objeto de estudo do trabalho em epigrafe.

O significado da palavra cognicdo €, segundo o dicionario da lingua
portuguesa, “aquisicdo de um conhecimento” (FERREIRA, 1986, p. 426),
significando, juridicamente, a “fase processual de uma demanda, em que 0 juiz
toma conhecimento do pedido, da defesa, das provas, e decide, em contraposi¢ao
a fase executéria” (FERREIRA, 1986, p. 426).

Ainda atribuindo o significado juridico ao vocabulo cognicdo, leciona o
ilustre doutrinador Watanabe (1987, p. 41):
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Cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacgdes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sao deduzidas
no processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo.

Conforme os ensinamentos do nobre doutrinador Watanabe em sua obra
que trata da cognicdo no processo civil, esta referida cognicdo de significado

juridico pode se dar no plano horizontal e vertical.

Dentro do plano horizontal, em que a tomada de conhecimento do juiz € o

mais amplo e extenso possivel, pode a cogni¢ao ser plena ou parcial.

A cognicdo sera plena quando “todas” as questfes envolvidas na relacdo
processual sdo conhecidas pelo juiz, e a cogni¢cdo sera parcial quando houver
“limitacdo” do objeto a ser conhecido pelo juiz em um processo, dando
simplificacdo e celeridade ao procedimento, ndo significando que essa questéo

restringida ndo possa ser questionada em acédo autbnoma.

Sob o plano vertical, em que o conhecimento do juiz é relacionado a
profundidade ou intensidade do objeto da andlise suscitada, pode a cogni¢ao ser

exauriente e sumaria.

A cognicdo exauriente é aquela em que é analisada pelo juiz todas as
questdes colocadas a sua apreciagao, ilimitada e exaustivamente, em busca do
juizo de certeza, e a cognicdo sumaria € aguela em que o juiz analisa as questdes
suscitadas de forma superficial, utilizando-se de um juizo de probabilidade e

verossimilhanca.

Essa cognicdo sumaria € a usada para a concessao da tutela antecipada,
sendo a sumariedade uma das caracteristicas do instituto ora estudado, conforme

sera esplanado no capitulo que tratar da “tutela antecipada”.

8.5. EM RELACAO A EFETIVIDADE

Quanto a efetividade do provimento, pode a tutela jurisdicional ser comum
ou diferenciada, abarcando uma ligagcdo e similariedade com a classificacao

quanto a cognicao.
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Deste modo, a tutela jurisdicional comum € aquela em que é observada
todas as regras e principios processuais do procedimento comum ordinario ou
sumario, sendo realizada a prestacao jurisdicional com um maior dispéndio de
tempo, pois havera a cognicdo plena e exauriente ante a necessidade do amplo

conhecimento do juiz acerca das questdes suscitadas pelas partes.

Essa modalidade de tutela jurisdicional, em que compromete a eficacia do
provimento pela demora e excesso de atos processuais, deu ensejo a criacdo de
outras modalidades realizadas com mais celeridade e rapidez face a repercussao
negativa da demora na prestacdo jurisdicional e consequente ineficacia do

processo, chamadas de diferenciadas.

Distinta da tutela jurisdicional comum, a diferenciada, em virtude das
peculiaridades de certas categorias de situacées substanciais, é a realizada de
forma mais célere, ocorrendo a reunido de mais de um procedimento para
adequacdo da tutela jurisdicional a natureza do direito material pleiteado,

atendendo a necessidade de uma efetiva prestacao jurisdicional.

Como bem coloca o ilustre doutrinador Armelin et al. (1992) apud Amaral

(2001, p. 44), com a licdo de Luigi Montesano:

A adocao dessas técnicas diferenciadas objetiva atender ao reclamo de
uma efetiva prestacéo jurisdicional, considerando, de um lado, que, para
alguns direitos torna-se conveniente sacrificar a certeza e seguranca
resultante de uma tutela lastreada em cogni¢éo plena e exauriente e,
pois, qualificada pela imutabilidade, as exigéncias de sua rapida e
concreta satisfacao.

Dessa forma, a tutela jurisdicional diferenciada resulta da técnica de
cognicdo sumaria, atendendo a necessidade de tutelar direitos que, por sua
natureza, devem ser protegidos de forma mais rapida e eficaz, sob pena do

perecimento do préprio direito material ou um dano de dificil reparacéo.

Assim, a modalidade de tutela jurisdicional diferenciada é a verificada no
instituto da tutela antecipada, visto que tem a finalidade de adaptar a prestacao
jurisdicional as realidades sociais, flexibilizando e agilizando os procedimentos em
que o direito material exige uma tutela jurisdicional dessa natureza, tornando-a

mais eficaz.
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CAPITULO Il - DA CONSTITUCIONALIDADE

DA TUTELA ANTECIPADA

1. CONSTITUICAO FEDERAL E O DIREITO PROCESSUAL

Nossa Carta Magna de 1988 traca as linhas fundamentais do direito
processual, fixando a esse ramo do direito publico a estrutura dos 6Orgaos
jurisdicionais, garantindo a distribuicdo da justica e a declaracdo do direito
objetivo, além de conter principios fundamentais que norteard e determinara

institutos do préprio direito processual.

E cedico que a Constituicdo Federal é a nossa Lei Maior, em que todas as
leis infraconstitucionais devem estar fundadas e, assim, 0 processo apresenta
aspectos que os processualistas abstrairam da Constituicdo Federal que € um
instrumento juridico resultante do equilibrio das forcas politicas existentes no

presente momento.

Por isso, percebe-se uma forte ligagdo entre o processo e a Constituigao,
onde o processo é transformado de um “simples instrumento de justica, em
garantia de liberdade” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p. 78).

Da insercdo desses principios processuais na Constituicdo Federal e de
seu estudo e sistematizacdo, dad-se o nome de direito processual constitucional

que, segundo bem coloca Cintra; Grinover; Dinamarco (1998, p. 79-80), é:

A condensacao metodolégica e sistematica dos principios constitucionais
do processo (...) abrange, de um lado, a tutela constitucional dos
principios fundamentais da organizacdo judiciaria e do processo, e de
outro, a jurisdicdo constitucional. A tutela constitucional dos principios
fundamentais da organizacdo judiciaria corresponde as normas
constitucionais sobre os orgdos da Jurisdicdo, sua competéncia e suas
garantias. A Jurisdicdo constitucional compreende, por sua vez, o
controle judiciario da constitucionalidade das leis e dos atos da
Administracdo, bem como a denominada jurisdicdo constitucional das
liberdades, com o uso dos remédios constitucionais processuais.

Assim, todo o complexo de normas e principios inerentes ao processo da

ensejo a aproximacao maior entre 0 processo da justica substantiva e a atividade
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judiciaria da tutela da garantia da liberdade, que tém por base a Constituicdo

Federal.

2. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E SUA AMPLITUDE

Nossas Constituicbes Federais anteriores a de 1988 ndo traziam
expressamente o principio do devido processo legal, onde os processualistas civis
procuravam interpretar a garantia do devido processo legal sob o argumento do
dispositivo que previa o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, representando

uma garantia cujo contetdo era o proprio processo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz, de forma
expressa, o principio do devido processo legal em seu artigo 5°, inciso LIV, que
dispde: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”’, e o principio da inafastabilidade da jurisdicdo em seu artigo 5°,
inciso XXXV, que consta: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”.

Conforme denota-se, evolutivamente, a CF/88 trouxe esses dois principios
supra mencionados em dispositivos avulsos, importando que a insercdo desta
regra do “due process of law” abstraida do direito anglo-saxdo na Constituicdo
Federal brasileira significa a consagracdo de garantias do processo e a

constitucionalizac&o do processo, até entdo implicitamente interpretados.

Além das garantias que decorrem diretamente do art. 5°, inciso LIV, da
CF/88, existem outras manifestacfes do principio do devido processo legal
encontrados na propria CF/88, como a garantia do contraditorio e ampla defesa
que séo estendidos a todos os tipos de processo (art. 5°, LV), o principio do juiz
natural (art. 5°, XXXVII e LIII), o principio da legalidade, o principio da igualdade
processual e demais garantias integrantes e decorrentes do “devido processo
legal”.

Os doutos professores Cintra; Grinover; Dinamarco (1998, p. 82),

expressam o que vem a ser o “due process of law”, sendo entendido como:

O conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as
partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro,
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séo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo. Garantias que ndo
servem apenas aos interesses das partes, como direitos publicos
subjetivos (ou poderes e faculdades processuais) destas, mas que
configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio processo,
objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da
jurisdicao.

Neste sentido, para que seja almejado as garantias para a formacgédo e o
andamento do processo como uma integralidade, o principio do devido processo
legal deve ser visto sob sua amplitude que revela um grande contetdo, conforme

ja mencionado.

3. A TUTELA ANTECIPADA COMO CUMPRIMENTO DE UMA GARANTIA
CONSTITUCIONAL

Com a insercao, expressamente, do principio do devido processo legal na
Constituicdo Federal de 1988, juntamente com suas amplas manifestacfes
espalhadas nas previsbes constitucionais, necessitou-se da construcdo de
procedimentos com mais agilidade e eficiéncia para se chegar ao ideal de
efetividade do processo, para que a garantia constitucional ndo seja apenas uma

promessa, ou norma morta.

Sao sébias as palavras do ilustre doutrinador Machado (1998, p. 61) que
realcam o verdadeiro sentido da garantia constitucional do devido processo legal:

Em face do que temos hoje, ndo é mais possivel negar, sob qualquer
pretexto, que o que a Constituicdo nos assegura no seu art. 59, inc. LIV,
€, de fato, o direito ao justo processo concebido como processo cuja
construcdo pela lei é necessariamente inspirada pela racionalidade,
razoabilidade, igualdade e senso de justica, sob pena de, ndo sendo, ter
sobre si a macula da inconstitucionalidade por violagdo ao principio do
devido processo legal. (g.n.)

Outrossim, na observancia deste importante preceito constitucional que é o
devido processo legal, consagra-se a exigéncia da elaboracéo de procedimentos
gue contenham instrumentos aptos para gerar uma tutela jurisdicional efetiva, que

€ papel de nossos legisladores.

Assim, o instituto da tutela antecipada, que sera objeto de estudo detalhado

no proximo capitulo, juntamente com outras figuras criadas ou remodeladas pelas
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reformas do Codigo de Processo Civil, principalmente a de 1994, representam o
cumprimento infra-constitucional da garantia do devido processo legal como
direito ao justo processo, transformando o CPC de 1973 para enfrentar a
realidade da lentiddo da justica, que € o fator que mais compromete a efetiva

tutela dos direitos.

4. DIREITOS FUNDAMENTAIS DA EFETIVIDADE E DA SEGURANCA

Ainda no que concerne a constitucionalidade da tutela antecipada, é mister
abordar-se a problemética que existe, em tese, no conflito entre dois direitos
constitucionais fundamentais que integram a garantia do devido processo legal,
de um lado o direito a efetividade da jurisdicdo, e do outro, o direito & seguranga
juridica.

A colisdo desses dois direitos supra mencionados esta no sentido de nao
poderem coexistir em situacfes em que o transcurso do tempo € necessario para
a obtencdo da certeza juridica (seguranca juridica), e em que esse mesmo lapso
temporal se torna incompativel com a efetividade do processo (efetividade da
jurisdicdo), pois podera gerar danos irreparaveis ou de dificil reparacdo aos

direitos das partes conflitantes.

E de se observar que ndo ha hierarquia entre o direito a efetividade do
processo e o direito a seguranca juridica no ambito normativo, pois ambos estao
na orbita dos direitos fundamentais expressamente reconhecidos na Constituicao

Federal.

O que realmente deve ocorrer é a harmonizagdo entre 0s principios
fundamentais, equacionando o direito a efetividade e a seguranca no sentido de
serem interpretados de maneira que ndo impecam a realizacdo da boa justica,
tornando-os flexiveis, e ndo absolutos, atribuindo ao legislador ou juiz a tarefa de

dizer qual principio ou garantia deve prevalecer em um aparente conflito.

Ademais, para esta harmonizacdo devera também se observar o principio
da proporcionalidade onde se busca uma operacdo que limite apenas ao

indispensavel para superar o conflito entre os direitos, harmonizando-os, e da
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necessidade que sO sera admitida uma solucéo limitadora do direito fundamental

guando efetivamente existir o conflito entre os principios.
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CAPITULO Il - DA TUTELA ANTECIPADA

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Os instrumentos eficazes para a imediata tutela jurisdicional de direitos foi
desconhecida em consideraveis momentos histéricos da humanidade, inclusive
no direito romano que € o alicerce dos principais ordenamentos juridicos

existentes na atualidade.

Com o tempo, sentiu-se a necessidade da criacdo desses instrumentos
eficazes para a pronta protecao do direito, mesmo com carater provisorio, fazendo
com que surgisse no direito romano figuras que exteriorizavam a solucao
provisdria e necessaria, como os interditos, a missio in possessionem (imissdo na
posse de bens do devedor), a cautio damni infecti (evitar dano irreparavel
mediante prestacdo de caucdo), a restitutio in integrum (repunha as partes no
estado anterior), e demais figuras que sdo considerados 0s ancestrais da tutela

de urgéncia.

Com a morosidade processual e o risco de se tornar in6cua a tutela
jurisdicional ao final de um processo que tem um procedimento com um certo
exagero de atos, 0s juristas passaram a refletir sobre uma maneira de evitar esse

risco.

Em resposta a ineficacia do procedimento moroso e a necessidade de
maior celeridade e a tutela efetiva dos direitos, surge a tutela antecipada como um
instituto autbnomo do direito processual, ndo precisando valer-se o operador do
direito de outras medidas para o adiantamento de efeitos do provimento final em
carater provisorio, como se fazia com o desvirtuamento da tutela cautelar que
tinha finalidade assecuratoria, e ndo satisfativa, conforme sera melhor esclarecido

nos itens subsequentes.

2. EVOLUCAO HISTORICA
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Os estudiosos da ciéncia do direito e os legisladores dos Estados mais
civilizados sempre se depararam com a problematica da influéncia negativa do
tempo sobre a eficacia do processo, mas esses antigos juristas ndo conseguiam
formar idéias concretas para demonstrar, de maneira juridicamente razoavel,
alternativas de procedimentos que ndo punham em risco o proprio direito material

com a excessividade de atos processuais do procedimento ordinario.

Apébs o reconhecimento do processo como um ramo auténomo da ciéncia
do direito, foi que comecou-se a se desenvolver instrumentos técnicos, com o
estudo mais aprofundado do direito processual, extraindo-se conceitos

importantes para a evolucao do estudo deste ramo.

Por volta de 1930, surge na doutrina uma obra de suma importancia para
suscitar a reflexdo sobre questbes do processo e seus fins especificos, sendo de
autoria de Piero Calamandrei sob o titulo “Introduccion al Estudo Sistematico de

las Providencias Cautelares”.

Com a constituicdo de uma teoria geral do processo cautelar, apos a
Revolucdo Industrial, os estudiosos da nova ciéncia processualista sentiu a
necessidade de se enfrentar a demora do processo, pois comprometia a

efetividade da prestacéao jurisdicional.

Na Europa, como também no Brasil, houve uma expressiva expansdo do
processo cautelar devido ao conservadorismo de doutrinadores e,
consequentemente, dos legisladores, que se prendiam as forcas ideoldgicas que
defendiam a ordinarizacdo do processo como férmula superior de tutela dos

direitos.

Percebeu-se, no entanto, que o procedimento ordinario em alguns casos
concretos eram visivelmente ineficazes, fazendo com que determinados litigantes
desacreditassem no Judiciario, gerando inseguranca quanto a prestacao

jurisdicional do Estado.

Na falta de procedimentos sumarios e na analise de casos concretos com
“periculum in mora” que exigiam resposta rapida do Judiciario, além da autorizada
pelo processo cautelar, os magistrados passaram a socorrer-se de soluces
urgentes satisfativas, que desviavam do que visava 0 processo cautelar, sendo

uma reacdo contra esses sistemas carentes de procedimentos ageis.
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Entretanto, com esse empasse das cautelares satisfativas, surgiu
confrontos generalizados entre juizes, doutrinadores, intérpretes, operadores do
direito e a propria lei, onde necessitou-se urgentemente da criacdo de um
mecanismo que tornasse 0 processo mais eficaz, que se faria com a originacao

de um nova lei que instituisse a tutela antecipada.

3. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

N&o ha dificuldades para a definicdo da Tutela Antecipada, visto que sua
conceituacdo advém da propria lei, com a insercdo desta figura processual no
ordenamento juridico, entendida como, resumidamente, a antecipacdo dos efeitos

da sentenca de mérito.

A Tutela Antecipada, segundo Lopes (2001, p. 40):

Trata-se de decisao interlocutdria (e ndo de sentenca), por via da qual o
juiz concede ao autor o adiantamento de efeitos da sentenca de mérito
com carater satisfativo.

O doutrinador Theodoro Junior (2002, v. 2, p. 525), define a tutela

antecipada como:

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

Para Nelson Nery Junior (2002, p. 29), a tutela antecipada é:

Antecipacgdo dos efeitos da sentenca de mérito, € providéncia que tem
natureza juridica mandamental, que se efetiva mediante execucéo lato
sensu, com o objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a
prépria pretensdo deduzida em juizo ou os seus efeitos.

Da andlise dos conceitos supra citados, indaga-se, cientificamente, as
semelhancas, e as vezes até a confusdo, entre a tutela cautelar e antecipada,

interferindo na definicdo da natureza juridica desta tutela.

A distingdo da tutela cautelar e tutela antecipada serd esplanada mais
adiante no decorrer do desenvolvimento deste trabalho.
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Todavia, salienta-se por oportuno, que é massificamente entendido que a
tutela antecipada ndo se trata de tutela cautelar, embora haja semelhancas entre
essas duas tutelas, sendo ambas tutelas de urgéncia que baseiam-se em

cognicao sumaria e ndo tem autoridade de coisa julgada.

A posicdo recente da doutrina sobre a natureza juridica da tutela
antecipada é de adiantamento do provimento de mérito, de antecipacao satisfativa
do resultado final do processo, sob o argumento de que a finalidade da
antecipacdo nao é resguardar a eficacia de outro provimento, nem assegurar a
exequibilidade da sentenca a ser proferida ao final, ou a realizagcdo de um direito
material e, muito menos, assegurar a utilidade pratica de outro processo, nao

tendo, assim, duplo efeito.

Deste modo, a tutela antecipada tem natureza de tutela diferenciada de
urgéncia que, com base em cognicdo sumaria, satisfaz antecipadamente a
pretensdo do direito material que poderia provavelmente obter em sentenca futura

com forga de coisa julgada.

4. TUTELA ANTECIPADA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O Cadigo de Processo Civil de 1973, em sua redacgdo original, ndo previa o
instituto da tutela antecipada, fazendo com que os operadores do direito
utilizassem o poder geral de cautela previsto no art. 798 como um “quebra galho”
para uma prestacao jurisdicional mais eficaz e moldada a realidade do mundo

juridico que surgira juntamente com a evolucao da sociedade.

A tutela cautelar propriamente dita era pouco usada em sua finalidade
essencial que é a assecuracdo de um resultado Gtil e pratico de um processo
principal, chegando-se a distorcdo do seu uso no sentido de suprimir a tutela
satisfativa até entdo ndo encontrada de forma genérica em nosso ordenamento
juridico.

Para dar maior eficacia a prestacao jurisdicional do Estado que conta com
procedimentos morosos as determinadas situacdes que exigem uma certa

urgéncia dando-se uma solu¢do provisoria, surgiu uma nova redacao ao art. 273
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do Cédigo de Processo Civil Brasileiro® com a Lei 8.952/94, prevendo a tutela

antecipada.

E mister ressaltar que a tutela antecipada ndo foi inserida no nosso
ordenamento juridico com a supracitada lei, pois jA eram previstas formas de
antecipacao dos efeitos da tutela de modo especifico em alguns micro sistemas
legais que tratavam de assuntos determinados que contavam com normas de
direito material e processual, como no art. 84, § 3° do Cddigo de Defesa do
Consumidor'® (Lei 8.078/90), no art. 213, §1°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente™ (Lei 8.069/90), e no art. 59, § 1°, da Lei do Inquilinato® (Lei
8275/91) .

Entretanto, a tutela antecipatéria s6 adentrou de forma genérica no
ordenamento juridico brasileiro, com a consubstanciagdo do art. 273 na reforma
do CPC de 1994, tendo como fundamento, dar maior eficacia ao processo e evitar

0 uso desenfreado e distorcido da tutela cautelar.

5. REFORMA DO CPC EM 1994 FRENTE A INEFICIENCIA DA JURISDICAO
CIVIL

Assim como a sociedade evolui com o passar dos tempos, o direito

processual civil também necessitou evoluir-se para acompanhar a realidade

% CPC, 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 verossimilhanga da
alegacdo e: I- haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; Il1- fique caracterizado o abuso
de direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu.

0°cDC, art. 84: Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nio fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao adimplemento. (...) § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz condeder a tutela liminarmente ou ap6s justificacéo
prévia, citado o réu.

1 ECA, art. 213: Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou néo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigagdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico e
equivalente ao adimplemento. 81° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficicia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificagdo prévia,
citando o réu

12 ei do Inquilinato, art. 59: Com as modificages constantes deste Capitulo, as acdes de despejo terdo o rito
ordinério. § 1° Conceder-se-a liminar para desocupacéo em quinze dias, independentemente da audiéncia da
parte contraria e desde que prestada a caucdo no valor equivalente a trés meses de aluguel, nas acBes que
tiverem por fundamento exclusivo: (incs. | a VV que enumeram as situagdes)
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social, adaptando-se a nova atmosfera do mundo juridico, no sentido de enfrentar

a crise de efetividade da jurisdicao civil.

Ante essa ineficiéncia da jurisdicdo civil, o legislador brasileiro procurou
corrigir as falhas que permeavam na atividade judiciaria por conta de um Coédigo
de Processo Civil que era deficiente em previsdes legais que tornassem a
prestacdo jurisdicional civil mais eficaz, forcando uma distorcdo de outras

medidas previstas, como se deu com 0 uso incorreto das cautelares inominadas.

Essa correcdo se deu, por ora, com a chamada “primeira reforma do
Codigo de Processo Civil’, sendo editadas as Leis 8950 a 8953 de 13 de
dezembro de 1994, adicionadas as Leis 8898/94, 8710/93, 8718/93, 9079/95
(acdo monitoria), 9139/95 (agravo), 9245/95 (procedimento sumario), abarcando
alteracbes importantes no bojo do CPC de 1973, simplificando e agilizando os

procedimentos para se alcancar uma maior eficiéncia de nossa justica.

Dentre as modificacBes da mencionada reforma do CPC, uma parcela das
regras reformadoras instituiu e disciplinou uma figura nova, que foi uma resposta

as injusticas que eram ocasionadas pelo retardamento da prestacao jurisdicional.

Essa nova figura mencionada € o instituto da tutela antecipada, regulada

pelos arts. 273 e 461 do CPC que, como bem coloca Machado (1998, p.17), é:

Arma de enorme potencial para corrigir as distorcdes que o tempo
provoca sobre a efetividade da tutela jurisdicional e compensar as
deficiéncias especificas que o instrumento da jurisdicdo civil tem
apresentado em cada &rea da sua atuagao.

Desse modo, a Reforma do CPC de 1994 enfrentou de maneira relevante a
ineficiéncia da justica civil com a instituicdo da tutela antecipada, até entdo nao
prevista no ordenamento juridico brasileiro de forma genérica, sendo novamente
acrescentadas alteracdes no art. 273 do CPC com a segunda fase da reforma do
CPC em 2001 e 2002, que sera comentada com maior profundidade no decorrer

deste trabalho.

6. REPERCUSSAO SOCIAL DA REFORMA DO CPC DE 1994
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N&o discute-se a importancia de todos os avancos infiltrados na legislacéo
processual civil com a Reforma de 1994 supra mencionada, entretanto, é de se
reconhecer que o instituto da tutela antecipada foi o que teve uma maior
repercussao social, no sentido de amenizar a visdo negativa que a maioria dos
cidadaos tém da prestacao jurisdicional do Estado, deslocando o enfoque do
processo civil “do binbmio seguranca-certeza para o da rapidez-probabilidade”
(ALVIM, 2002, p. 21).

Esta nova figura criada, como ja esplanado no capitulo anterior, nada mais
foi do que o cumprimento de garantias constitucionais, em que necessitava-se de
uma reforma para adequacdo das normas as realidades sociais, revelando um
instituto de grande repercussao para os juristas e também a sociedade, e como
bem coloca Machado (1998, p. 21):

Bastaria esta Unica constatacdo relativa as demandas condenatorias
para revelar a magnitude do alcance social e politico da recém-criada
figura da tutela antecipada (...) de agora em diante, parece legitimo dizer
gue ficou mais facil sonhar com a prontiddo das decisdes de justica que,
em Ultima instancia, é sindnimo, mais do que qualquer outra coisa, de
efetividade do processo e de credibilidade do Judiciario sem o que nao
construira uma democracia no Brasil.

Assim, com a Reforma de 1994 e a consequente insercao do instituto da
tutela antecipada no processo civil brasileiro, o Judiciario obtém mais credibilidade
perante a sociedade, que enxerga o instituto como um instrumento de justica, e
ndo de sua negacdo, desde que haja uma atuacdo de coragem e
responsabilidade por parte dos juizes que aplicardo a medida aceita

democraticamente.

7. CARACTERISTICAS DA TUTELA ANTECIPADA

Para uma melhor compreensdo da natureza do instituto da tutela
antecipada, é mister esplanar suas caracteristicas conforme é colocado pela
doutrina, ndo se suscitando maiores controvérsias sobre estas caracteristicas,

gue nédo sao exclusivas do instituto, mas de facil compreenséo.
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Nesse prisma, vale lembrar o que foi esplanado no item 8 do Capitulo |
deste trabalho, onde se abordou o estudo das modalidades da tutela jurisdicional,
sendo esta classificagcdo de relevante utilidade para a compreensdo das

caracteristicas que se passara a expor.

Assim, a tutela antecipada tem por caracteristicas: carater interlocutorio,
urgéncia, sumariedade, revogabilidade, satisfatividade, provisoriedade e
preventividade.

7.1. CARATER INTERLOCUTORIO

O carater interlocutério da tutela antecipada, advém da interpretacao literal
do § 5° do art. 273 do CPC"3, sendo entendido como decis&o interlocutéria o ato
do juiz de decidir uma questéo incidente sem por fim ao processo, ou seja, da-se

antes da prolatacdo da sentenca.

O fato de o juiz conceder ou ndo a tutela antecipada ndo colocara fim ao
processo e, por conseqiéncia, desta decisdo cabera como recurso o agravo em
conformidade com o art. 522 do CPC', desde que ndo seja concedida

concomitantemente a sentenca, cabendo nesse caso a apelacao.

7.2. URGENCIA

Conforme jA mencionado no Capitulo I, a urgéncia significa o que deve ser
realizado imediantamente, e a tutela de urgéncia é aquela em que deve ser
prestada com ligeireza acentuada em certas ocasioes do cotidiano social, posto
que o tempo excessivo despendido na prestacéo jurisdicional podera resultar no

perecimento do direito ou em uma lesdo de dificil reparacéo.

B3.CPC, Art. 273: (...) §5° Concedida ou n#o a tutela antecipada, prosseguiré o processo até o final do
julgamento.

Y CPC, art. 522: Das decisdes interlocutdrias cabera agravo, no prazo de 10 dias, retidos nos autos ou por
instrumento.
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Desta maneira, patente estd esta caracteristica na tutela antecipada
decorrente da situacdo em que haja fundado receio de dano irreparavel ou de

dificil reparacgéo, disposto no art. 273, inc. |, do CPC.

Assim, a tutela antecipada € uma espécie do género tutela de urgéncia,
instando ressaltar que a lei autoriza a concessao da tutela antecipada em carater
nao urgente em algumas situacdes em que fique caracterizado o abuso de direito
de defesa ou manifesto propdésito protelatério do réu, consoante o inc. Il do art.
273 do CPC, para que se evite a injusta espera da realizacao do direito do autor,

conforme se vera mais adiante.

7.3. SUMARIEDADE

A urgéncia do provimento jurisdicional postulado da ensejo a necessidade
de que a prestacao jurisdicional, nesses casos, utilize um rito de forma abreviada,
caracterizada pela sumariedade, que tem a finalidade de preservar e tutelar com
urgéncia o direito material em questédo, pois a demora é uma inimiga da efetiva

prestacao jurisdicional.

Sumariedade advém da palavra sumario que, segundo o dicionario da
lingua portuguesa, tem o significado de “resumido, breve, conciso, sintético,
realizado sem formalidades, simples” (FERREIRA, 1986, p. 1628).

A tutela antecipada, por sua natureza, possui essa caracteristica da

sumariedade que é classificada em formal e material.

7

Sumariedade formal € “aquela pertinente ao procedimento adotado para a
antecipacdo dos efeitos da tutela” (AMARAL, 2001, p. 79), é relativa ao
procedimento, pois a grande quantidade de atos processuais contidas no
procedimento ordinério acarretara a falta de efetividade do processo em razéo da
demora do deferimento da providéncia jurisdicional postulada com uma certa

urgéncia.

A sumariedade material é a relativa a cognicao realizada para a prestacao
da tutela jurisdicional e, conforme ja esplanado no tépico 8.6 do Capitulo I,

quando se tratara da classificacdo da prestagéo jurisdicional quanto a técnica de
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cognicdo, mencionou-se que a cogni¢cao sumaria € aquela em que o juiz analisa
as questdes suscitadas de forma superficial, utilizando-se de um juizo de

probabilidade e verossimilhanca, sendo esta a dita sumariedade material.

Dessa maneira, percebe-se como caracteristica da tutela antecipada tanto
a sumariedade formal, quanto a material, face a natureza do instituto que, como ja

relatado, € espécie do género tutela de urgéncia.

7.4. REVOGABILIDADE OU MODIFICABILIDADE

Conforme previsdo do §4° do art. 273 do CPC'®, a tutela antecipada
também tem por caracteristica a revogabilidade ou modificabilidade, significando
dizer que a decisdo que concedeu a tutela antecipada podera ser modificada pelo

proprio juizo que a concedeu, a qualquer tempo e por decisdo fundamentada.

Para que a decisdo que concedeu a tutela antecipatéria acautelatoria do
inciso | do art. 273 do CPC'® seja revogada ou modificada, segundo Machado
(1998, p. 580), € mister que haja a ocorréncia de fatos novos que, devidamente
instruido nos autos, faca com que o juizo perceba que a prova inequivoca ou o
periculum in mora desaparecam ou inexistam, ou que 0 juizo se convenca da
inexisténcia do fumus boni iuris ou do periculum in mora que justificou o
adiantamento da tutela apés um conhecimento mais aprofundado dos mesmos

fatos alegados anteriormente.

Ja para que a decisdo que concedeu a tutela antecipada sancionatoéria do
inciso Il do art. 273 do CPC'’ seja revogada ou modificada, é necessario a
existéncia de um fato novo que afirme de alguma maneira que o réu ndo abusou
de seu direito de defesa ou néao teve o animus protelatorio de suas alegacdes que
foi considerada infundada ou temeraria pela decisdo do juizo que concedeu a

antecipacgao da tutela.

15 CPC, art. 273: (...) §4° A tutela antecipada poderé ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
deciséo fundamentada.

% 0 inciso | deste artigo é o referente & concessdo da tutela antecipada por fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo.

0 inciso 11 deste artigo é o referente & concessao da tutela antecipada pela caracterizacio do abuso de
direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatdrio do réu.
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Da analise desta caracteristica da tutela antecipada, indaga-se na doutrina

se essa revogacao ou modificacdo pode ser procedida ex officio pelo juiz.

A maioria da doutrina entende que a revogacdo ou modificacdo s6 podera
ser decretada se houver requerimento da parte, mas ha quem entenda que o juiz

pode agir de oficio.

Para os que entendem que néo é possivel a revogacdo ou modificacdo ex
officio’®, fundam-se no argumento de que assim como a antecipacéo é requerida,
a sua revogacao e modificacdo também reclama requerimento da parte

interessada, sendo inviavel tal ocorréncia de oficio, devendo a parte provoca-la.

A outra corrente de pensamento que entende pela possibilidade da
revogacdo ou modificacdo da tutela antecipada de oficio, argumenta que este
instituto processual ndo foi criado apenas para beneficiar o demandante, mas
também em favor do processo como atuacéo da jurisdicdo na solucdo da lide,

tendo um fundamento publicistico da efetividade e credibilidade do Judiciario.

O ilustre doutrinador Machado (1998, p. 581) expressa de maneira
esplendida essa corrente de pensamento:

Se o0 interesse na concessao da tutela antecipada se divide entre o
Estado e o autor que precisa querer (art. 273, caput), o0 interesse na
revogacdo descabida interessa, antes de mais ninguém, ao Estado,
razdo por que este ndo pode ficar na dependéncia de requerimento do
réu para eliminar o arbitrio que macule uma decisdo sua e que pde em
risco a propria imagem do Poder Judiciario perante os demais Poderes e
a sociedade.

Entretanto, independentemente da corrente adotada pela possibilidade de
revogagcdo ou modificacdo ex officio ou ndo, a ocorréncia de outros fatos que
alterem a situacdo fatica ou o convencimento do juizo acerca da existéncia do
fumus boni iuris e periculum in mora, ensejadores do deferimento da antecipacao

da tutela, é indiscutivelmente necessario para a sua revogacao ou modificacao.

7.4. SATISFATIVIDADE

18 pASSOS, 1996, p. 211; AMARAL, 2001, p. 83; ZAVASCKI, 1997, p. 113-14; FRIEDE, 1997, p. 72-4
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Para a explicacdo da caracteristica da satisfatividade, vale lembrar o que
foi exposto no tépico 8.1 do Capitulo | deste trabalho, referente a classificacdo da

tutela jurisdicional quanto a satisfatividade do direito.

Conforme ja visto, a doutrina diverge entendendo pela existéncia de duas
espécies de satisfacdo do direito, qual seja, a satisfatividade fatica que € a
realizacdo do direito no plano social, e a satisfatividade juridica que é a realizada
através de uma sentenca que declara a existéncia de um direito dentro de um

processo.

Por essa razdo, ha também divergéncia na doutrina se a tutela antecipada
€ modalidade de tutela jurisdicional satisfativa ou ndo satisfativa, indagando-se,
também, se a antecipacdo dos efeitos da tutela satisfaz, ou ndo, o direito
pleiteado em um processo.

Deste modo, para os que entendem que a satisfatividade do direito so
ocorre no plano juridico, a tutela antecipada ndo tem a caracteristica ora
analisada, pois, para essa corrente, hd satisfacdo do direito somente se houver

uma solucéo definitiva, por meio de uma sentenca.

E para os que entendem que ha a satisfatividade do direito no plano féatico,
ou gue admitem a distincdo entre satisfacao fatica e juridica, a tutela antecipada
possui a caracteristica da satisfatividade, visto que em termos praticos coincide o
que se concede provisoriamente com o que se postula em juizo definitivamente,

realizando o direito no ambito social.

7.5. PROVISORIEDADE

A provisoriedade € também uma das caracteristicas do provimento

jurisdicional que concede a antecipacao da tutela.

Insta salientar, entretanto, que ha divergéncia na doutrina quanto ao
discernimento do que Vvém a ser as expressdes “provisoriedade” e
“temporariedade”, em que para uma corrente ha distincdo no significado, e para

outra ndo ha distincao.
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Os que entendem que nado ha distincdo entre provisoriedade e
temporariedade (MOREIRA, 1996, p. 352), argumentam que ambas expressdes
ddo ensejo a concepcgdo de que ndo se destinam a durar indefinidamente, se

justificando somente enquanto persistirem as razdes que a determinaram.

Uma outra parte da doutrina, majoritaria, tendo como precursor
Calamandrei, entende que ha distincdo entre as mencionadas expressodes, pois
temporal se refere ao que nao dura para sempre, de duragcao limitada, que se
extingue apods determinado lapso temporal sem a necessidade de outra deciséo, e
provisorio € o que se destina a durar até que sobrevenha um evento posterior

definitivo, subsistindo no tempo intermediario.

Assim, em conformidade com o § 5° do art. 273 do CPC', a tutela
antecipada tem a caracteristica da provisoriedade e ndo da temporariedade, pois
concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, o processo seguira até o final do

processo com a sentenca, que substituira o provimento provisorio.

7.6. PREVENTIVIDADE

Esta preventividade ocorre por meio da antecipacdo dos efeitos da tutela

jurisdicional definitiva, total ou parcialmente.

A caracteristica da preventividade € decorrente do carater urgente das
situacbes que cerceiam a concessao da tutela antecipada, posto que tais
situacOes faticas exigem uma resposta rapida do Judiciario em face do receio do

dano irreparavel e de dificil reparacdo mencionado no inc. | do art. 273 do CPC.

Também pode-se dizer que h& o carater preventivo na situagcdo em que
fiqgue caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto intuito protelatério
do réu mencionado no inc. Il do art. 273 do CPC, pois a demora do processo
decorrente desses atos resulta na injusta espera para a realizagéo do direito, que
deve ser prevenido com a concesséo da tutela antecipada.

¥ CPC, Art. 273 (...) §5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguira o processo até o final do
julgamento.
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8. REQUISITOS DA TUTELA ANTECIPADA

A concessao da Tutela Antecipada esta condicionada ao preenchimento de
certos requisitos estabelecidos em Lei, conforme preconizado no art. 273 do CPC,

para evitar-se abusos ou distor¢des na aplicacdo desta medida.

E estabelecido no referido dispositivo pressupostos positivos e negativos
para a concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela, entendendo-se como
requisitos positivos: pedido da parte; existéncia de prova inequivoca;
verossimilhanca da alegacdo; fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, ou abuso no direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do
réu; e como requisito negativo: a ndo configuracdo do perigo da irreversibilidade
do provimento antecipado.

Ressalta-se que alguns desses requisitos supra mencionados foram
colocados pelo legislador por termos vagos, com uma certa medida de
indeterminacdo, necessitando de uma interpretacdo e conceituacdo doutrinaria

mais precisa, 0 que passa a se expor separadamente.

8.1. PEDIDO DA PARTE

Quanto a prestacdo da tutela jurisdicional, contém o Processo Civil
Brasileiro a regra do ne procedat judex ex officio, disposto no art. 2° do CPC%,
assim como o principio dispositivo encontrado no art. 262 do CPC?! e o principio

da adstrigéo referido no art. 128%* do mesmo diplima.

N&o bastasse essas regras gerais do CPC, nos termos do caput do art. 273
deste Cddigo ha a necessidade do requerimento da parte para o deferimento da
tutela antecipada, ndo podendo o juiz, de forma alguma, determinar a tutela

antecipada ex officio.

0 CPC, Art. 2: Nenhum juiz prestaré a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer,
nos casos e formas legais.

21 CPC, Art. 262: O processo civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial.

22 CPC, Art. 128: O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questBes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
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Insta salientar que ha entendimento no sentido de que, excepcionalmente,
pode-se conceder a tutela antecipada de oficio pelo juiz, assim como a sua
revogacdo ou modificacdo, posto que, nas tutelas de urgéncia, segundo essa
corrente, deve haver uma atenuag¢do do principio do dispositivo, conforme ja

esplanado no item 7.4 deste Capitulo.

Entretanto, embora havendo posicionamentos divergentes, em regra, um
dos requisitos do adiantamento da pretensdo de mérito representado pelo instituto
ora estudado, € o expresso pedido da parte, postulado na inicial ou em qualquer

momento do tramite do processo.

A concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela ex officio configura-se
em inobservancia aos principios da inércia da jurisdicdo, do dispositivo e da
adstricdo, encontrados, respectivamente, nos arts. 2°, 262 e 128 do CPC, além do

proprio caput do art. 273 do CPC, conforme ja mencionado.

Outra questdo que se afronta sobre o requisito do pedido da parte aludido

no art. 273 do CPC, é a legitimidade para requerer a tutela antecipada.

N&o ha davida de que o autor da acdo é parte legitima para a postulacédo
da tutela antecipada, mas quanto ao réu, € de se observar que o conteudo da

peca de defesa nédo reflete pretensédo que possa ser objeto de antecipacéao.

Entretanto, nos casos em que se admite reconvencdo® e nas acdes
duplices®®, a pretensdo postulada pela parte que a principio é réu, pode ser objeto
da tutela antecipada, visto que trata-se de contra-acdo, em que as figuras do

autor e réu se invertem, ndo constituindo defesa propriamente dita.

Ressalta-se ainda que, assim como o réu pode assumir o polo ativo da
relacdo processual postulando a tutela antecipatoria, também o poderd o
litisconsorte, o assistente qualificado, 0 opoente, o denunciante e os demais

terceiros interventores na relacao processual.

8.2. EXISTENCIA DA PROVA INEQUIVOCA

2 Reconvengéo é um modo de exercicio do direito de acéo, sob a forma de contra-ataque do réu contra o
autor, dentro do processo ja iniciado, ensejando processamento simultaneo com a agdo principal, a fim de que
0 juiz resolva as duas lides na mesma sentenca.

24 Acdo Duplice é a agdo em que o autor pode tornar-se réu, e o réu autor, podendo o que foi & principio
autor, ser condenado por simples pedido do réu na contestacdo, sem a necessidade de reconvencao.



47

Os termos vagos, cobertos com uma certa medida de indeterminacéo, de
que necessitam de conceituacdo e interpretacdo doutrinaria, mencionados no
comeco deste item, € 0 que passa a ocorrer com a disposi¢ao do art. 273 do CPC
que faculta ao juiz antecipar a tutela quando, existindo prova inequivoca, se

convenca da verossimilhanca da alegacéao.

Terminologicamente, o vocabulo prova advém do latim probare, probatio,

que significa demonstrar, convencer, persuadir, formar juizo.

O vocébulo inequivoco, € a conjugacdo do prefixo de negacdo in e
equivoco, significando a demonstracdo do que se diz ou se faz com clareza,

firmeza, evidente, certo.

Vige no Processo Civil Brasileiro o principio valorativo das provas da
persuasdo racional, em que o juiz é livre para apreciar e valorar as provas
constantes dos autos, conforme disposicdo contida no art. 131 do CPC?,
formando sua convicgao da demonstracao da existéncia ou da veracidade daquilo
gue se alega como fundamento do direito que se defende ou que se contesta.

Essa liberdade judicial na valoracédo das provas da persuasao racional, € o
que dificulta a definicdo de prova inequivoca, visto que o inequivoco para um juiz,

pode nao ser para outro julgador.

Com uma interpretacéo literal do art. 273 do CPC no que concerne a prova
inequivoca, poderia se entender que haveria de existir uma prova induvidosa de
gue a alegacao é verossimil, mas essa exegese faria com que se desnaturasse o
instituto processual ora estudado, pois na tutela antecipada utiliza-se a cognicao
sumaria, com um juizo de probabilidade, posto que a certeza absoluta dificilmente

sera obtida.

Nesse sentido, o ilustre doutrinador Vaz (2002, p. 138), menciona:

De rigor, o uso da expressdo prova inequivoca €, ao meu ver,
inadequado. As provas ndo sao inequivocas ou equivocas, mas sim
provas mais ou menos convincentes. Todas as provas, de rigor,
ressalvada as vdrias excec¢fes previstas na propria lei, sao relativas. O

% CPC, Art. 131: O juiz apreciara livremente a prova, atendendo os fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, 0s motivos que Ihe formaram o
convencimento.
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gue pode haver sdo provas cujo grau de resisténcia a contestagdo é
maior.

Assim, a prova inequivoca é aquela em que se € passivel de corresponder
a realidade, transmitida com um razoavel convencimento, contrapondo-se a prova
ambigua, é “uma prova robusta, que, embora no ambito da cognicdo sumaria,
aproxime, em segura medida, o juizo de probabilidade do juizo de verdade”
(SAVASCKI, 1997, p. 76).

8.3. VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO

Analisada a conceituagédo e interpretacdo do que se entende por prova
inequivoca, o art. 273 do CPC determina a apresentacdo, ou melhor, a
demonstracdo da existéncia de prova inequivoca, capaz de convencer o juiz da

verossimilhanca da alegacéao.

O vocabulo verossimilhanca deriva de verossimil, que significa

plausibilidade, probabilidade de ser, o que se aponta como possivel ou real.

O requisito da verossimilhanca da alegacédo tem conceituacao diversificada
na doutrina face as concepc¢des de juizo de aparéncia, juizo de probabilidade e
juizo de verossimilhanca que, para alguns, sdo expressdes sinbnimas e, para

outros, embora parecidas, ndo se confundem.

Conforme licdo de Calamandrei, os termos possibilidade, probabilidade e
verossimilhanca ndo se confundem, visto que, possivel € o que pode ser
verdadeiro, verossimil é o que tem a aparéncia de verdadeiro, e provavel seria 0

que se pode provar como verdadeiro.

Nessa esteira, ensina 0 douto jurista Alvim (1996, p. 59):

Quem diz que um fato é verossimil, estd mais proximo em reconhecé-lo
verdadeiro do que quem se limita a dizer que é possivel; e quem diz que
€ provavel, estd ainda mais avancado do que quem diz que € verossimil,
porque vai além da aparéncia, e comeca a admitir que existem
argumentos para crer que esta corresponda a realidade.

Para o doutrinador Machado (1998, p. 379), os trés vocabulos sao

convergentes pois “as nocdes de aparéncia e probabilidade integram a de
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verossimilhanca, probabilidade integra a de aparéncia e aparéncia integra a de

probabilidade”.

Insta ressaltar, que os conceitos das expressdes verossimilhanca e
prova inequivoca, formalmente contraditérios, se completam, dando um sentido
de que a tutela antecipada somente pode ser concedida se demonstrada a
probabilidade méaxima da versdo apresentada e, posteriormente, que seja

possivel a sua comprovagao.

Esta probabilidade conjugada das duas expressdes supra mencionadas € o
que se exige para a concessao da tutela antecipada, sendo mais rigorosa do que

o fumus boni iuris exigido para as acdes cautelares.

Assim, ndo se pode dar excessiva amplitude a expressao verossimilhanca
e, muito menos, interpretar a expressao prova inequivoca rigorosamente,
cabendo ao juiz, no caso concreto, analisar a lide e estabelecer um equilibrio no

intuito de tutelar o direito mais provavel, evitando prejuizo as partes.

8.4. FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL
REPARACAO

Os requisitos da prova inequivoca que convenga o juiz da verossimilhanca
da alegacdo encontrados no caput do art. 273 do CPC, tratam-se de requisitos
necessarios, que sempre deverdo estar presentes para a concessao da tutela

antecipada.

Todavia, os incisos | e Il do referido artigo exige outros requisitos
especificos, que podem ser apresentados alternativamente, sendo 0 pressuposto
do inciso | o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, chamado

de tutela antecipada de urgéncia ou assecuratoria.

Este requisito tem significagdo similar ao periculum in mora da tutela
cautelar, visto que a concreta possibilidade de a parte experimentar prejuizo
irreparavel ou de dificil reparacéo, caracteriza uma situacao de perigo, caso tenha

gue se aguardar a decisao definitiva da lide.
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Entretanto, alguns autores divergem da similiariedade do periculum in mora
da tutela cautelar, do requisito do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil

reparagao exigido para a concesséao de tutela antecipada.

Nesse sentido, na licdo de Calamandrei, o ilustre doutrinador Vaz (2002, p.

148) expde a distingéo:

Nas cautelares, a urgéncia e a mora dizem respeito a garantia preventiva
dos meios capazes de possibilitar que o procedimento principal, a seu
tempo, apresente-se justo e praticamente eficaz; na tutela antecipada, a
mora esta relacionada com o estado de insatisfacdo do direito, vale
dizer, com a necessidade de que haja o reconhecimento provisério do
direito que constitui objeto da relagdo substancial controversa.

Pode-se dizer que o dano sera irreparavel, quando os efeitos do dano
forem irreversiveis ou que ndo podem ser reintegrados, e o dano sera de dificil
reparacao, quando a situacdo econ6mica do réu ndo autorizar supor que o dano

sera efetivamente reparado, sendo dificilmente individualizado ou quantificado.

E mister observar, que o fundado receio exigido pela lei, ndo pode ser
interpretado como qualquer receio, devendo ser justificado em circunstancias que
indiguem dados concretos do risco do prejuizo grave, e ndo apenas uma

preocupacgao subjetiva.

E ainda, ndo somente o direito que se encontra na eminéncia de sofrer um
dano pode ser tutelado pelo instituto da tutela antecipada, mas também o direito

que ja tenha sofrido uma lesao, sob pena do perecimento da propria pretensao.

Nesse diapasao, ensina o ilustre doutrinador Machado (1998, p. 467):

A concluséo a que chegamos, assim, em face da redacéo do inciso | do
art. 273, € a de que a preventividade da tutela antecipatdria neste caso
significa mais do que o impedimento a que um prejuizo aconteca, mas
também o impedimento a que um dano se repita ou se agrave.

Assim, o receio do dano irreparavel ou de dificil reparacdo, deve ser
fundado em circunstancias faticas justificadas objetivamente, em virtude do risco

do prejuizo a integridade do préprio direito material pretendido.

8.5. ABUSO DO DIREITO DE DEFESA OU MANIFESTO PROPOSITO
PROTELATORIO DO REU
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O outro requisito especifico alternativo necessério da tutela antecipada é o
contido no inciso Il do art. 273 do CPC, que se refere ao abuso do direito de
defesa ou manifesto propésito protelatério do réu, chamado de tutela antecipada

punitiva.

Dentro de uma relacéo processual triangular, estabelecida entre o juiz e as
partes, exige-se atencdo as normas de conduta ética, submetidas as regras da
boa-fé e da lealdade, respeitando-se a moralidade identificada com a dignidade

da justica.

Este requisito se justifica quando a parte litiga com total consciéncia de sua
falta de raz&o, desnaturando o direito de defesa ou contraditério, ou obstando o

normal desenrolar do processo.

As hipéteses de litigancia de méa-fé descritas no art. 17 do CPC?® podem se
engquadrar nas situacfes que autorizam a antecipacao da tutela punitiva, mas a
concessao desta “somente sera possivel quando a defesa ou o recurso do réu
deixam entrever a grande possibilidade de o autor resultar vitorioso e,
conseguentemente, a injusta espera para a realizacao do direito” (VAZ, 2002, p.
152).

No que tange a conceituacdo do abuso do direito de defesa ou manifesto
propoésito protelatério do réu, € mister salientar que a doutrina apresenta

diferentes definicdes.

Uma parte da doutrina ndo faz distingcdo entre as expressdes do inciso Il do
art. 273 do CPC, em que entendem que o abuso do direito de defesa é género do
qual o manifesto propésito protelatério do réu é espécie, e consideram ainda as
expressdes redundantes, visto que quem age com o intuito de protelar o

processo, certamente esta abusando do direito de defesa®’.

%6 CPC, art. 17: Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:
| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
Il - alterar a verdade dos fatos;
I11 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;
V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI - provocar incidentes manifestamente infundados;
VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.
*’ S80 adeptos dessa corrente os autores SERGIO SAHIONE FADEL, REIS FRIEDE, etc.



52

Outros, ainda nado fazendo distingdo, entendem que o abuso do direito de

defesa é espécie do género propésito protelatério do réu?®.

Para uma outra corrente doutrinaria as expressdes sao distintas, dando-se
conceituacdes diversificadas, entretanto, para a compreensdo das referidas
expressodes dentro do estudo do instituto ora estudado, basta o entendimento do
abuso do direito de defesa e o manifesto propdsito protelatério do réu,

independentemente de qual seja a espécie e o género.

O abuso do direito de defesa é a apresentacdo de resisténcia pelo réu
totalmente infundada ou maliciosa contra a pretensdo do autor, sendo importante
ressaltar que, para a caracterizacdo deste abuso, ndo se exige o dolo processual

em prejudicar a outra parte.

O manifesto proposito protelatério do réu é o resultante do comportamento
do réu que nao poderd resultar proveito processual algum, retardando o

andamento do feito.

Desse modo, as expressdes significam a pratica de “atos reprovaveis e
lesivos ao bom desenvolvimento do processo” (AMARAL, 2001, p. 112), raz&o por
que tanto uma como a outra, somados aos requisitos genéricos do caput do art.

273 do CPC, sao autorizadoras da concessao da tutela antecipada punitiva.

8.6. INEXISTENCIA DO PERIGO DE IRREVERSIBILIDADE

Para que a tutela antecipada seja admissivel, também n&o podera haver o
perigo de irreversibilidade do provimento, conforme dispde no paragrafo 2° do art.
273 do CPC?, sendo este um requisito negativo.

E de se observar, que este requisito também contém conceito vago e
indeterminado, face a impropriedade técnica do dispositivo em mencionar o perigo
de irreversibilidade do provimento final antecipado, visto que a natureza da tutela

antecipada, € provisoria e revogavel.

%8 530 adeptos dessa corrente os autores OVIiDIO BAPTISTA DA SILVA, TEORI ALBINO ZAVASCKI,
etc.

2 CPC, art. 273 (...) §2° N&o se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado.
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Insta ressaltar, que tutela e provimento ndo se confundem, pois o
provimento corresponde a decisdo judicial que reconhece o direito no ambito
abstrato, enquanto que a tutela corresponde a concretizacdo do provimento, no
ambito fatico.

Nesse prisma, para a maioria da doutrina, a irreversibilidade referida no
dispositivo supra citado diz respeito ao ambito fatico, posto que no ambito juridico

sempre serd possivel a reversao.

Entretanto, entendendo de forma diversa, Marinoni (1998, p. 167) ensina
que “o que o0 8 2° do artigo 273 veda é apenas a tutela antecipada de natureza
constitutiva ou declaratéria, nas acdes relativas ao estado ou a capacidade das

pessoas”, coibindo deste modo as declaracdes e constituicdes provisorias.

Ademais, a doutrina e jurisprudéncia tém entendido que a exigéncia da
irreversibilidade dos efeitos faticos do provimento antecipado ndo pode ser levado
ao extremo, admitindo excecfes para que a finalidade do instituto da tutela

antecipada néo seja desvirtuada.

Essa corrente € a de melhor argumentagcdo, ao meu ver, visto que, em
certas situacoes, a aplicacéo rigida do referido dispositivo sacrificaria a propria

tutela jurisdicional.

Nesse sentido, bem coloca o ilustre doutrinador Amaral (2001, p. 127):

A irreversibilidade ndo pode ser tida de forma absoluta e concebida
como barreira intransponivel para o deferimento da antecipacdo dos
efeitos da tutela. E certo que existirdo situacbes em que havera o
confronto entre direitos fundamentais dos litigantes; provavelmente de
um lado, estara o direito a efetividade da tutela jurisdicional e, de outro, o
direito a certeza e seguranca juridica.

Orienta a doutrina que, nesses cas0os excepcionais, apliguem-se o0s
principios da probabilidade e proporcionalidade entre a seguranca e a efetividade,

em que o juiz se valera de uma andlise ponderada do caso concreto.

Todavia, hd uma corrente doutrindria que entende que a exigéncia de se
evitar o perigo da irreversibilidade é requisito indispensavel a concessao da tutela
antecipada, ndo admitindo excecdes, pois ndo se podera existir uma medida

irreversivel sem que haja o contraditorio e ampla defesa.
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9. OBJETO DA TUTELA ANTECIPADA

Da andlise do art. 273 do CPC, percebe-se os contornos do objeto da tutela
antecipada que € a antecipacao dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
sem que essa antecipacao corresponda ao provimento jurisdicional final pleiteado,

mas somente aos efeitos que decorrem da tutela jurisdicional postulada.

Deste modo, a antecipagdo ndo pertine a propria tutela declaratéria,
condenatéria ou constitutiva, “mas aos efeitos que qualquer delas tende a
produzir no plano material e que ndo possam aguardar 0 momento oportuno para
que tal ocorra, sob pena de ndo mais terem utilidade para o titular do direito”
(BEDAQUE, 1998, p. 336).

Ressalta-se que a tutela antecipada atua sobre os efeitos faticos da tutela
jurisdicional, e ndo no plano juridico do provimento propriamente dito e, assim,
nao se antecipa a declaracdo, condenacédo ou constituicdo no plano juridico, mas

sim a eficacia social, os efeitos decorrentes destas tutelas.

10. MOMENTO PARA A CONCESSAO E DURACAO DA TUTELA
ANTECIPADA

Conforme ja mencionado, a tutela antecipada € um incidente processual
resolvido por uma decisao interlocutoria, revestindo-se, geralmente, da natureza
de liminar, mas isto ndo significa que a tutela deva ser concedida liminarmente,
posto que, em razdo da urgéncia, a providéncia é concedida antes do momento

normal.

Para uma parte da doutrina, ndo se estabelece limite temporal para o
deferimento da tutela antecipada, podendo o autor postular a qualquer tempo *°,
mas essa questdo apresenta consideraveis divergéncias doutrinarias, sendo que

uma corrente defende que s6 é possivel a antecipa¢do antes do esgotamento da

% 540 adeptos dessa corrente: JOAO BATISTA LOPES, LUIZ GUILHERME MARINONI, HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, TEORI ALBINO ZAVASCKI, etc.
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instrucéo®, outra corrente entende a possibilidade de concessdo a qualquer

tempo, mas sempre antes da sentenca®.

Outrossim, o momento adequado para que o juiz antecipe os efeitos da
tutela jurisdicional ndo é precisamente estabelecido no Cédigo de Processo Civil,
sendo necessario analisar as situacbes da tutela antecipada assecuratoria e a
tutela antecipada punitiva, previstas nos incisos | e Il do art. 273 do CPC,

respectivamente.

Na hipétese do inciso |, ha divergéncia na doutrina em relacdo a
possibilidade da concessdo da tutela antecipada inaudita altera parte®*, em que
uma corrente doutrinaria, majoritaria, sustenta que o juiz podera conceder a tutela
antecipada sem a ouvida do réu, pois o contraditério sera postergado e a parte
contraria podera postular a revogacao da medida

Outra corrente entende que somente apés a instauracdo do contraditorio,
seria possivel ao juiz verificar a presenca dos requisitos necessarios ao

deferimento da antecipacéo.

No que concerne a situacdo do inciso Il do art. 273 do CPC, também hé
divergéncia quanto ao momento da concesséo da tutela antecipada, em que a
maioria da doutrina defende que é inconcebivel o deferimento sem a presenca do
réu, posto que s6 podera ocorrer o abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio, se o réu estiver atuando no processo.

Todavia, uma outra corrente sustenta que a tutela antecipada fundada no
inciso Il do art. 273 do CPC, pode ser deferida sem a ouvida do réu nas ocasifes
em que seja possivel ao juiz a caracterizagdo de que o réu esteja agindo de forma
a procrastinar a realizagcdo do direito do autor, mesmo antes de integrar na

relacéo processual.

Denota-se que, a regra do art. 804 do CPC?, referente ao critério adotado

no processo cautelar para a concessao de liminares, deve ter aplicacdo analdgica

3! S50 adeptos dessa corrente: ERNANI FIDELIS DOS SANTOS, CALMON DE PASSOS.

%2 Sustenta esse pensamento CARREIRA ALVIM.

%3 “Sem a ouvida do réu”

3 CPC, art. 804: E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds a justificacdo prévia a medida cautelar, sem
ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera determinar
que o requerente preste caucdo real ou fidejusséria de ressarcir 0s danos que o requerido possa vir a sofrer.
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a tutela antecipada, em atencdo a natureza do instituto e as circunstancias desses

casos de tutela de urgéncia.

Também ha divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade da concesséo

da tutela antecipada por ocasido da prolatagdo da sentenca.

Uma parte da doutrina, entende que nao existe qualquer Obice para que 0
juiz defira a tutela antecipada apos o encerramento da fase instrutéria do
processo, mas é inadmissivel essa concessdo por ocasido da sentenca, pois a
sentenca tem natureza e efeitos diversos da decisao interlocutéria que concede a

tutela antecipada, retirando da parte interessada o direito ao recurso adequado®.

Uma segunda corrente doutrinaria sustenta que se pode conceder a tutela
antecipada por ocasiao da prolatacéo da sentenca, cabendo recurso de apelacao,
ndo havendo necessidade de decisdo interlocutéria em separado, com a Unica
ressalva de que, com a concessdo da tutela antecipada, retira-se o efeito

suspensivo do mencionado recurso®.

Uma terceira corrente entende que, apos realizada a instru¢do processual
e apresentados as alegacdes finais, ndo poder4 mais o juiz conceder a tutela
antecipada, visto que o processo se encontrara pronto para receber a tutela
definitiva®”.

Ademais, a doutrina é unissona no sentido de admitir a concessdo da
antecipacao da tutela em sede recursal, pois mesmo nessa fase é perfeitamente
possivel a ocorréncia de fatos que apresentam 0S requisitos necessarios ao

deferimento da tutela antecipada.

No que tange a duracdo da tutela antecipada, a lei processual € omissa,
mas a questdo é de facil compreenséao, valendo relembrar o que foi esplanado no
item 7.4 e 7.6 deste Capitulo, referente as caracteristicas da tutela antecipada, da
revogabilidade ou modificabilidade e da provisoriedade, pois a tutela antecipada
tem seu tempo de duragdo enquanto persistir a situacdo que a autorizou ou até

que venha a ser substituida pela tutela definitiva.

% Corrente defendida por MARINONI (1998, P. 134-5).
% Defendem esse pensamento: JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, MARCELO BERTOLDI.
%7 pensamento sustentado por ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO.
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11. EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA

A expressdo efetivacdo da tutela antecipada, ao invés de execugdo, foi
inserida com a nova redacdo dada ao 8§ 3° do art. 273 do Cdodigo de Processo
Civil® pela Lei 10.444/2002, para se evitar a idéia da utilizacdo do processo de
execucao na tutela antecipada assecuratéria do inc. | do art. 273 do CPC, que
tem o regime juridico diverso do que se deve adotar para a execucao da tutela
antecipada punitiva do inc. Il do referido dispositivo.

Na redacéo original do art. 273, 8§ 3° do Codigo de Processo Civil, previa-se
gue a execucdo da tutela antecipada observava as regras da execucao provisoria
do processo civil, que remetia a aplicacdo do art. 588, incisos Il e lll do mesmo

diploma legal.

Percebia-se que o legislador, ndo exigindo a regra do inc. | do art. 588 do
CPC, dava grande importancia a tutela antecipada que, apesar de provisoria,
seria de natural eficacia imediata, posto que a efetividade do provimento néo
podia ficar dependente do regime da execucao proviséria, sendo uma execucao
propria, possibilitando a execucdo de deciséo interlocutoria, inclusive naquelas

proferidas em um processo de conhecimento.

Nesse sentido, comenta o ilustre doutrinador Machado (1998) apud Lopes
(2001, p. 87):

Nem hé razéo para se estranhar a possibilidade de execucao de decisdo
interlocutéria proferida no processo de conhecimento. Ha muito se
superou, no direito brasileiro, o binbmio cognicdo-execucao, isto €,
cognicao e execucdo ndo sdo compartimentos estanques e o discrimen
se faz principalmente para atender a fins didaticos. Com efeito, néo
havendo acdes puras (Pontes de Miranda), em todas elas podem
identificar aspectos cognitivos, executivos e cautelares. (..) Para
executar, nem sempre € preciso, antes, condenar. Ante todo o exposto,
ndo € novidade no processo civil brasileiro a superagdo do bindmio
cognicdo-execucdo. E nesse cenario, pois, que se deve incluir a
execucao da tutela antecipada.

E mister ressaltar, que a expressdo “no que couber e conforme sua
natureza” do 83° do art. 273 do CPC é vaga e um tanto singela, demonstrando

uma imprecisao técnica do legislador, mas quer dizer que essa efetivacdo ndo se

% CPC, art. 273 (...) §3° A efetivacdo do provimento antecipatério observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461 8§ 4° e 5°, e 461-A.
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rege integralmente pelo art. 588 do CPC*°, que também contém nova redacao,
em face da natureza da tutela antecipada e a possibilidade de situacGes de
urgéncia que incompatibilizaria a aplicagdo de algumas regras da execucao

provisoria.

Aspecto importante referente as incompatibilidades da execucao provisoéria
que se interpretava com a antiga redagdo do 83° do art. 273, era a de que a
medida desta execucgdo da tutela antecipada, desnecessitava da prestacdo de
caucdo, que ndo era obrigatoria, posto que pela natureza e o regime adotado para
a antecipacéo, “a referéncia a aplicacdo de execucdo provisOria no que couber e
os fins buscados pela lei, notadamente a efetividade do processo, for¢ca a convir
pela dispensa da caucéo, para nao frustar o escopo maior do instituto” (LOPES,
2001, p. 90).

Denota-se que, conforme a nova redacdo, como trata-se de efetivacéo, e
ndo de execuc¢do, ndo cabe questionar-se sobre a existéncia de titulo executivo,
mas ha quem entenda que a propria decisdo interlocutoria concessiva da tutela
antecipada é um titulo judicial, mas ressalta-se que, na prética, € desnecessario
esse entrave, posto que “o titulo executivo € essencial para se promover a

execucao, mas tutela antecipada ndo se executa, se efetiva” (VAZ, 2002, p. 231).

Salienta-se que, os atos de efetivacdo da tutela antecipada ocorrem nos
proprios autos do processo de conhecimento, pois trata de uma decisédo
interlocutoria que resolve uma questdo endoprocessual, emitindo uma ordem

judicial que deve ser efetivada.

Esses provimentos mandamentais judiciais de natureza antecipatéria

recebeu ainda mais protecdo com a inclusédo do inc. V e paragrafo unico, no art.

¥ CPC, art. 588: A execucdo proviséria da sentenca far-se-4 do mesmo modo que a definitiva, observada as
seguintes normas:

I- corre por conta e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenca for reformada, a
reparar os prejuizos que o executado venha a sofrer;

I1- o levantamento do depdsito em dinheiro, e a préatica de atos que importem alienacdo do dominio
ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caugdo iddnea, requerida e prestada nos
préprios autos da execucao;

I11- fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenca objeto da execugao,
restituindo-se as partes ao estado anterior;

IV- eventuais prejuizos serdo liquidados no mesmo processo.

81° No caso do inc. 11, se a sentenga provisoriamente executada for modificada ou anulada apenas
em parte, somente nessa parte ficara sem efeito a execucéo.

82° A caucéo pode ser dispensada nos casos de crédito de natureza alimentar, até o limite de 60
(sessenta) vezes o salario minimo, quando o exequente se encontrar em estado de necessidade.
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14 do CPC, dada pela Lei 10358/2001%°, que elevou o cumprimento desses
provimentos a deveres das partes ou participantes do processo, considerando o
descumprimento como ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo e, inclusive,

possibilitando a aplicacdo de multa ao violador do mencionado inciso V.

Outra ressalva da nova redacédo do § 3° do art. 273 do CPC, que também
foi de extrema importancia para a efetivacdo da decisGes interlocutdrias
concessivas de tutela antecipada, foi a inclusdo da aplicagédo, além do art. 588,
das disposicdes dos 88 4° e 5° do art. 461 e do art. 461-A do CPC, que possibilita,
no caso de descumprimento, a multa, a busca e apreensao, a imissdo na posse, a
remocao de coisas e a requisicdo de forca policial até o cabal cumprimento da

medida.

12. TUTELA ANTECIPADA E TUTELA CAUTELAR

Conforme mencionado no tépico 4 deste Capitulo, até o advento da Lei
8.952 de 1994 que instituiu a tutela antecipada no ordenamento juridico brasileiro,
a tutela cautelar foi utlizada indiscriminadamente com o intuito de obter-se
provimentos que antecipavam, satisfativamente, os efeitos da tutela jurisdicional

definitiva, desvirtuando a natureza da tutela cautelar que é o de assegurar o

resultado til e pratico de um processo principal.

De antemdo, adianta-se que tutela antecipada e tutela cautelar, embora
apresentem semelhancas e sejam instrumentos de grande valia para a efetividade
do processo, sao provimentos jurisdicionais distintos, embora uma pequena parte

da doutrina entenda que tratam de institutos da mesma natureza.

Conforme ja visto, também, o instituto da tutela antecipada, ora estudado, &

espécie de provimento jurisdicional fundado em cognicdo sumaria, que tem por

0 CPC, art. 14: S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam no processo:

(...) V- cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar embaragos a efetividade dos
provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a
violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatdrio ao exercicio da jurisdi¢do, podendo o
juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em
montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da
causa; ndo sendo pago no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo final da causa, a
multa serd inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado.
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finalidade realizar, provisoriamente, o direito material invocado, antecipando, total

ou parcialmente, os efeitos da tutela postulada na exordial.

Nessa esteira, a tutela antecipada e a tutela cautelar ttm em comum
algumas caracteristicas como a provisoriedade, a sumariedade formal e material,
a cognicdo, a modificabilidade e revogabilidade, a preventividade e a
reversibilidade, valendo lembrar o que foi esplanado no tépico 7 deste Capitulo,

onde se mencionou mais detalhadamente sobre as caracteristicas supra citadas.

Todavia, as tutelas antecipada e cautelar apresentam elementos distintivos,
como a legitimidade para requerer cada um dos instituitos, sendo que na tutela
cautelar pode ser pleiteada tanto pelo réu como pelo autor, nos casos de cautelar
incidente. JA& no caso da tutela antecipada, necessita, via de regra, do
requerimento do autor, ndo possibilitando a concessédo de oficio pelo juiz, ao

contrario do que é permitido para a tutela cautelar, conforme o art. 797 do CPC.

Identifica-se outro traco distintivo, na severidade da andlise do
preenchimento de todos os requisitos do art. 273 do CPC, mencionados no tépico
8 deste Capitulo, para a concessao da tutela antecipada, ja para o deferimento

da tutela cautelar, basta o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Uma outra diferenca, esta na relacdo da medida cautelar com um processo
principal, conforme se verifica nos arts. 807 e 809 do CPC, néo tendo a medida
antecipatoria dependéncia da existéncia de um outro processo.

Nesse diapasdo, tracando a distincdo entre as tutelas cautelar e

antecipada, leciona o nobre doutrinador Amaral (2001, p. 151):

Em sintese, pode-se concluir que a tutela cautelar tem a finalidade de
assegurar a eficacia de uma acdo de conhecimento ou execucao,
preservando, assim, a integridade das coisas, pessoas ou provas,
enquanto a tutela antecipatoria ndo tem qualquer dependéncia com outro
processo, seja presente, seja futuro, pois a antecipacdo dos efeitos da
tutela jurisdicional dar-se-4 no préprio processo em que foi requerida,
realizando, provisoriamente, a pretensdo de direito material, até que a
situacdo controvertida seja regulada definitivamente.

E mister salientar, que uma parte da doutrina traga outra forma de distingio
entre essas duas tutelas, ressalvando que o carater satisfativo da tutela

antecipada, néo existe na tutela cautelar, que € meramente assecuratoria.
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Desta distincéo, vale lembrar o que foi esplanado no item 8.1 do Capitulo I,
referente a classificacdo da tutela jurisdicional, e ao item 7.4 deste Capitulo, que
menciona a caracteristica da satisfatividade da tutela antecipada, no plano juridico
e no plano fatico, sendo este um tema bastante controvertido na doutrina,

conforme ja esplanado nos itens supra mencionados.

Ressalta-se, entretanto, que a doutrina ndo diverge que tanto a tutela
antecipada, como a tutela cautelar, sdo tutelas de urgéncia, mas, como visto, com

funcdes diversas.

13. TUTELA ANTECIPADA DIANTE DA 22 FASE DA REFORMA DO CPC

A segunda fase da reforma do Codigo de Processo Civil, com a edi¢do das
Leis10352/2001, 10358/2001 e 10444/2002, contém alteracbes de dispositivos
com o objetivo de, no que se refere as Leis de 2001, corrigir imperfeicbes da
primeira reforma de 1994, e em relacdo a Lei de 2002, introduzir novidades no

sistema processual civil brasileiro, muitas ja concebidas jurisprudencialmente.

Entretanto, € mister abordar-se apenas as mudancas no instituto da tutela
antecipada do art. 273 do CPC, advindos com a edicdo da Lei 10444 de 7 de
maio de 2002.

Essas modificacdes compreenderam: aprimorar a efetivacdo; demonstrar a
situacao injusta do autor, quando este faz pedidos cumulados e parte deles é
incontroverso, e esta parte incontroversa necessita esperar o julgamento de todos
os pedidos; tratar da fungibilidade dos meios sem prejudicar o autor, quando
houver duavida se a natureza do pedido é cautelar ou antecipatério, conforme a
alteracdo do §3° e inclusio dos §§ 6° e 7° no art. 273 do CPC*.

*! Antiga redacdo do art. 273 do CPC: (...) §3° A execucéo da tutela antecipada observaré, no que couber, 0
disposto nos incisos Il e I11 do art. 588 (...)
Alterac@es: art. 273 do CPC: (...)

83° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, 88 4° e 5°, e art. 461-A.
(...) 86° A tutela antecipada também poderé ser concedida quando um ou mais pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrar-se incontroverso.

8 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o
juiz, quando presente 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.
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No que pertine as alteracbfes e ao ajuste terminolégico da expressao
execucao pelo termo efetivagdo no 83° do art. 273 do CPC, vale lembrar o que ja
foi mencionado no item 11 deste Capitulo, em que se tratou mais detalhadamente

da efetivagao da tutela antecipada.

Nesse sentido, reforcando o comentado no referido item, € valido trazer o

ensinamento do ilustre doutrinador Wambier; Wambier (2002, p. 52):

[...] efetivacdo é expressdo mais abrangente, agcambarcando a execugao
no sentido estrito, que diz respeito ao processo de execucdo que
desemboca na desapropriagdo de bens e a execucdo lato sensu, ou
seja, a transformacao do mundo empirico em fungéo daquilo que consta
do titulo. A expresséo efetivagdo abrange, evidentemente, a realizacao
ou concretizacdo de determinacéo constante de sentenca mandamental
ou executiva lato sensu.

Em relagéo a inclusdo do 86° ao art. 273 do CPC que se refere ao pedido
de tutela antecipada sobre o objeto incontroverso*? entre o autor e réu, ressalta-se
gue esta medida ja tinha respaldo na doutrina e jurisprudéncia, que nao obstava
gue o requerente postulasse o adiantamento da parte incotroversa do pedido, sob

a forma de tutela antecipada.

A inclusdo deste paragrafo funda-se na prevencéo do abuso do direito de
defesa do réu, que, por exemplo, poderia ndo contestar a parte incotroversa, nem
paga-la, procrastinando o processo para a discussdo da parte do pedido que

entende ndo ser devida.

No tocante a incluséo do §87° ao art. 273 do CPC referente a fungibilidade
da tutela antecipada para a cautelar, teve o legislador a intencdo de prestigiar a
efetividade da prestacgao jurisdicional sob o prisma do processo civil moderno, que

é de resultados.

E cedico que a finalidade das medidas de natureza cautelar é garantir a
eficacia da providéncia jurisdicional final, existindo justamente para ensejar a
aplicabilidade plena do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao e,
assim, se restringida a concessao destas medidas, e havendo a possibilidade de
se impedir que o provimento principal seja ineficaz, implica-se em inobservancia a

Norma Maior.

*2 Objeto incotroverso de uma demanda é a admisséo parcial da pretensio do autor pelo réu, ocorrida nos
casos em que o pedido é cindivel.
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Conforme mencionado no item 12, referente a tutela antecipada e tutela
cautelar, ambas sao tutelas de urgéncia que apresentam algumas semelhancas,

mas nao tém a mesma natureza, apresentando expressivas distingdes.

A nova regra do 8§7° inserido no art. 273 do CPC, significa que se podera
deferir medida cautelar em caréter incidental, na hipétese em que o autor pedir
como antecipacdo de tutela, provimento de natureza cautelar, preenchidos os

requisitos da tutela cautelar do periculum in mora e fumus boni iuris.

Nessa esteira, a conversdo de pedido antecipatério em cautelar, pde fim
as dificuldades praticas dos casos em que se determinava instauracdo de outro
processo acessorio, significando que a providéncia cautelar pode ser concedida

em caréter incidental no processo ajuizado.

Mas o que deve se ater na aplicacdo da fungibilidade, é de que trata-se de
fungibilidade de tutelas e ndo procedimental, podendo o juiz determinar que o
pedido cautelar se proceda em autos apartados se entender que a conversao

podera causar tumulto na ordem processual.

Ressalta-se que, a antecipa¢do da tutela assecuratéria prevista no inc. | do
art. 273 do CPC contém uma certa carga de cautelaridade, mas na tutela
antecipada os requisitos sdo analisados mais rigorosamente do que o periculum

in mora e fumus boni iuris das cautelares.

J& a tutela antecipada punitiva do inc. Il do art. 273 do CPC, em razédo de
prescindir da demonstracdo do periculum in mora, se afasta das providéncias de

carater cautelar, sendo mais dificil a aplicacdo da fungibilidade nessas hipoteses.

Indaga-se a possibilidade de aplicacdo desta fungibilidade em “via de mé&o
dupla”, ou seja, se pode ser deferida a tutela antecipada se pedido uma
providéncia cautelar, sendo esta indagacdo ensejadora de divergéncia na

doutrina.

Para uma parte da doutrina, na situacao inversa em que se articula o
pedido como cautelar incidental, sendo caso de antecipacao de tutela, ndo se
aplica o principio da fungibilidade, pois para a antecipacdo da tutela é necessario
estar em um processo principal, sendo juridicamente impossivel a situacao

inversa em razdo do carater acessorio do processo cautelar.
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Outra corrente, afirma que a fungibilidade é aplicada em “via de mao
dupla”, podendo se deferir a tutela antecipada em que o autor pleiteou uma
medida cautelar, mas desde que preenchidos os requisitos da concessao da

tutela antecipada.

Existem situacdes em que algumas medidas encontram-se na chamada
“zona cinzenta”, entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, estabelecendo uma
verdadeira duvida objetiva acerca da natureza da medida de urgéncia e, neste

caso, se autorizara a aplicacdo do principio da fungibilidade.

Nesse sentido, leciona o doutrinador Eduardo Talamini apud Wambier;
Wambier (2002, p. 62):

[...] em certos casos, possibilitar-se-a antecipacdo da tutela, apesar de
ter sido requerida mediante a instauracdo de um autbnomo processo
cautelar, bem como, em situagfes excepcionais, sera viavel a concessao
da tutela meramente conservativa no bojo do processo principal, a
despeito de ndo se tratar de uma das hipoteses em que isso é
expressamente autorizado pela lei. [...] Por isso, a fungibilidade entre as
duas vias de pleito e concesséao de tutelas de urgéncia deve ficar restrita
aos casos: a) de davida objetiva acerca da natureza da medida, tal como
acima delineado; ou b) de extrema urgéncia na concessdao da
providéncia para afastar dano grave.

Assim, embora haja entendimentos divergentes acerca da interpretacdo de
certas questdes do 87° do art. 273 do CPC, a previsdo expressa do principio da
fungibilidade mostra-se relevante a assecuracao da tutela de urgéncia e para a

eficacia da propria prestacao jurisdicional.

14. TUTELA ANTECIPADA E SUA EFICACIA NA PRESTACAO
JURISDICIONAL DO ESTADO

O fator tempo é um dos principais elementos ensejadores da ineficiéncia da
prestacao jurisdicional do Estado, posto que a demora na prestacéo jurisdicional,
em certos casos, compromete a realizacéo e existéncia do proprio direito material

pretendido.

Conforme ja mencionado neste trabalho, o Cédigo de Processo Civil de
1973, em sua redacado original, ndo previa nenhum instituto processual que

antecipasse os efeitos da tutela, em caso de urgéncia, fazendo com que os
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operadores do direito utilizassem, de forma indiscriminada, da medida cautelar
para tal pretensdo, desnaturalizando a tutela cautelar que tem funcao

assecuratoria.

Adequando-se as realidades sociais, o legislador brasileiro instituiu a tutela
antecipada no ordenamento juridico na Reforma do CPC de 1994, dando nova
redacdo ao art. 273, representando um grande avango para tornar a prestagao
jurisdicional mais efetiva, visto que “enxergou o equivoco de um procedimento
destituido de uma técnica de distribuicdo do 6nus do tempo do processo”
(MARINONI, 2000, p. 22-3).

O referido instituto é o cumprimento da garantia constitucional
consubstanciada nos principios do devido processo legal e da inafastabilidade do
controle jurisdicional, valendo lembrar o que foi esplanado no Capitulo Il, onde

referiu-se sobre a constitucionalidade da tutela antecipada.

N&o obstante o aparente conflito de direitos e principios fundamentais da
efetividade e seguranca juridica que, como também ja visto, se harmonizam, a
antecipagdo da tutela se revela um instrumento de suma importancia para
proporcionar a efetividade do processo moderno de resultados, posto que a

demora do processo ndo pode prejudicar o autor que tem razao.

Nesse prisma, € mister trazer a baila o ensinamento do ilustre doutrinador

Dinamarco (1994, p. 270) sobre o que vem a ser a efetividade do processo:

Constitui expressao resumida da idéia de que o processo deve ser apto
a cumprir integralmente toda a sua fung¢@o sdcio-politica-juridica,
atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais. (...)
efetividade significa a almejada aptiddo a eliminar insatisfacdes, com
justica (social) e fazendo cumprir o direito (juridico), além de valer como
meio de educacado geral para o exercicio e respeito aos direitos e canal
de participagdo dos individuos nos destinos da sociedade e assegurar-
Ihes a liberdade (politico).

A preocupacdo na busca da efetividade pela doutrina moderna, prega que
0 processo de resultados é originaria da célebre idéia de Chiovenda, citada por
varios autores, com a frase: “o processo deve dar, na medida do que for
praticamente possivel, a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo

gue ele tem o direito de obter”.
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Ressalta-se, também, que a tutela antecipada representa indubitavel
efetividade a prestacao jurisdicional no sentido de eliminar o fator tempo como
obstaculo a realizacdo de justica, e pela extensdo da tutela jurisdicional rapida a
todos os direitos, sem o prejuizo da realizagcdo da cognicdo exauriente do

procedimento comum, face a natureza provisoria da tutela antecipada.

Assim, o rompimento tradicionalista da necessidade dos processos de
conhecimento e execucdo, juntamente com o reconhecimento da técnica de
cognicdo sumaria como mecanismo de adaptacdo da prestagao jurisdicional, nos
casos da tutela de urgéncia e punitiva (incisos | e Il do art. 273 do CPC,
respectivamente), passam a ser uma realidade para uma efetiva prestacao

jurisdicional do Estado.

15. JURISPRUDENCIAS

Foi verificado, ao longo desse estudo, varias discrepancias de
entendimentos doutrinarios acerca de determinadas questfes do instituto da

tutela antecipada.

No presente topico, procura-se fazer uma breve analise de questdes
jurisprudenciais relevantes e divergentes do tema da tutela antecipada, trazendo-
se alguns julgados de questdes como a admissibilidade ou ndo da concesséo da
tutela antecipada inaudita altera parte, a concessdo ex officio da tutela
antecipada, a possibilidade ou ndo da tutela antecipada nas acfes declaratérias,
a possibilidade de antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica, e demais

julgados que revelem casuisticas interessantes.

No que se refere a admissibilidade ou ndo da concessdo da tutela
antecipada antes da citacdo, vale lembrar o que foi esplanado no item 10 deste
Capitulo referente ao momento da concessao da tutela antecipada, em que se
mencionou as correntes doutrindrias acerca da questdo, a assim vem decidindo

os Tribunais:

TUTELA ANTECIPATORIA — Concessdo antes da citacdo do réu —
Admissibilidade, pois ndo se trata de juizo finalistico no processo.
(TAMG - 72 Céamara Civel — Al n.° 241.169-4 julgamento 18/09/1997 —
Rel. Juiz Quintino do Prado - RT 749/418)
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Ementa oficial: "Quando a lei criou o instituto da antecipacdo da tutela
jurisdicional, a similitude das cautelares, ndo impediu que ela fosse
outorgada antes da formacado da triangularidade processual, bastando
haver adminiculos probatérios, de pronto, anexados ao exérdio. Provas
boas, firmes e formadoras de certa conviccado bastam para o deferimento
da antecipacédo da tutela, mesmo porgue nao se trata de juizo finalistico".

TUTELA ANTECIPATORIA — Pretenséo da concessdo da medida antes
da citacdo do réu — Inadmissibilidade ressalvada a hipotese do art. 461,
839 do CPC — Necessidade do preenchimento de todos os requisitos
elencados no art. 273 também do CPC.

Ementa Oficial: Em principio, ndo existe a previsao de outorga da tutela
antecipada, antes da citacdo do réu, com exce¢do da hipotese prevista
no art. 461, 83°, do CPC. N&o se deve confundir a tutela antecipada, que
adentra no amago da questdo com as medidas cautelares, que buscam
a garantia da efetividade do processo. Em homenagem a garantia do
devido processo legal, a antecipacdo sO6 serd viavel ante o
preenchimento de todos os requisitos elencados no art. 273 do CPC, em
casos especialissimos, onde se faca necessaria a antecipacdo
provisoria. (TIMT — 12 Camara — Al n.° 6.849, julgamento em 24.02.97,
rel. Des. Salvador Pompeu de Barros Filho - RT 743/97)

TUTELA ANTECIPATORIA — Deferimento sem a audiéncia da parte
contraria — admissibilidade somente quando a convocac¢do do réu
contribuir para a consumacao do dano que se busca evitar — Inteligéncia
do art. 273 do CPC. (TJSP - 3% Camara de Direito Privado — Al n.°
099.766-4/9, julgado em 02.02.99, rel. Des. Enio Santarelli Zuliani — RT
764/221)

No que pertine a concessao ex officio pelo juiz da tutela antecipada, € bom

lembrar o que foi estudado no item 8.1 que trata do requisito (pedido da parte),

onde se apresentou as correntes doutrinarias a respeito da referida questéo, e

nesse empasse, tende a jurisprudéncia a inadmitir a concessao ex officio,

julgando:

AGRAVO. ANTECIPACAO DE TUTELA. CONCESSAO DE OFICIO.
DESCABIMENTO. Se a parte autora ndo requereu antecipacdo dos
efeitos da tutela, ndo podem ser tais medidas concedidas de oficio pelo
julgador. AGRAVO PROVIDO. (TJRS - 13% Camara Civel — Al n.°
70001165844, julgado em 31.08.2000, rel. Des. Marcio Borges Fortes).

TUTELA ANTECIPATORIA — Concessdo de oficio, pelo Magistrado —
Inadmissibilidade — Necessidade de pedido expresso da parte autora —
Observancia do principio da adstricdo do Juiz ao pedido — Inteligéncia
dos arts. 2°, 128 e 273 do CPC. (TRF 12 Regido, 1% Turma, Al n.°
1997.01.00.018994-8-DF — rel Juiz convovado Velasco Nascimento —
julgado em 18.08.98 — RT 760/425)

Ementa Oficial: A antecipacéo de tutela nos termos do caput do art. 273
do CPC, exige pedido expresso da parte autora. Sua concessao de oficio
traz ofensa expressa a essa regra processual, além de hostilizar o
principio da adstricdo do Juiz ao pedido, conforme disposto nos arts. 2° e
128 do Diploma Processual.
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Em relacdo a possibilidade ou ndo do deferimento da tutela antecipada nas
acOes declaratorias, € mister ressaltar que ha uma tendéncia jurisprudencial em

nao admitir a antecipagcéo, como se verifica nos julgados infra citados:

TUTELA ANTECIPATORIA — Concessdo em acdo declaratéria —
Impossibilidade — Espécie de demanda que se destina a eliminacdo da
incerteza do direito ou da relacéo juridica — Medida de antecipacdo que
tem como caracteristica a provisoriedade e é admitida nos casos em que
ocorra a verossimilhanca da alegacdo — Inteligéncia do art. 273 do CPC.
(RT 793/306)

TUTELA. ANTECIPACAO. SENTENCA. EFEITOS. ACAO
DECLARATORIA. IMPOSSIBILIDADE. Ndo podem ser antecipados os
efeitos da tutela que nédo seriam concedidos na sentenca de procedéncia
do pedido. E inadmissivel o pedido de tutela antecipada em acio
declaratéria. (Revista de Jurisprudéncia ADCOAS vol. 24. p. 208/210)

PROCESSUAL CIVIL E FALENCIA. ANTECIPAGAO DA TUTELA PARA
REVERTER ARRECADACAO DE BENS DE PROPRIEDADE DOS
FALIDOS. POSSIBILIDADE

1. Antecipagdo da tutela em acdo declaratdria. Possibilidade no caso
concreto em que o efeito buscado pela parte, além da declaracdo de
inexisténcia de relacao juridica, € a liberacao de bens arrecadados pela
massa falida e de propriedade das pessoas fisicas dos falidos. Ha forte
eficacia condenatéria no pedido formulado. Possibilidade. (Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul - 52 Camara Civel - Agravo de Instrumento
n.° 70001909027, julgado em 15.02.2001)

Outra questdo que funda acirrada divergéncia, € a referente a possibilidade
ou nao da tutela antecipada em face da Fazenda Publica, sendo mister observar

gue ha uma tendéncia em ndo admiti-la, e assim vem decidindo a jurisprudéncia:

TUTELA ANTECIPATORIA — Concessdo contra a Fazenda Publica —
Admissibilidade desde que observado o principio do contraditorio.(TJRJ
— Al n.° 3.478/97, julgado em 17.03.98, rel. Des. Wilson Marques. RT
753/343)

TUTELA ANTECIPATORIA — Concess&o contra a Fazenda Publica —
Inadmissibilidade, por configurar-se em um adiantamento da sentenca,
em carater provisério — Instituto que é incompativel com a regra do duplo
grau de jurisdicdo necessario — Interpretacdo do art. 1° da Lei 9.494/97.
(TJSP — 72 Camara de Direito Publico — Al n.° 110.286.5/0, julgado em
23.08.1999. rel. Des. Sérgio Pitombo RT 771/228)

Ementa da Redac&o: E inadmissivel a concesséo de tutela antecipada,
que se configura em um adiantamento da sentenca, em carater
provisério, quando demandada for a Fazenda Publica, conforme se
depreende da leitura do art. 1° da Lei 9.494/97, por ser tal instituto
incompativel com o duplo grau de jurisdigdo necessario.

TUTELA ANTECIPATORIA — Pedido formulado contra a Fazenda
Pdblica, visando impedir a inscricdo de débito fiscal em certiddo de
divida ativa — Inadmissibilidade — Hipétese em que a sentenca de mérito
esta sujeita a reexame necessario em Segunda instancia, s6 produzindo
efeitos depois de confirmada pelo Tribunal — Interpretacédo do art. 1° da
Lei 9.494/97 e art. 475 do CPC. (TACivSP — Al n.° 904.542-7, 112
Cémara —j. 29.11.1999. rel. Juiz Ary Bauer RT 778/296)
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Ementa da Redacéo: Conforme se depreende da leitura do art. 1° da Lei
9.494/97, ndo se admite o pedido de antecipacdo da tutela, visando
impedir a inscricdo de débito fiscal em certidao de divida ativa, pois, de
acordo com o disposto no art. 475 do CPC, a sentenca de mérito contra
a Fazenda Publica estad sujeita a reexame necessario em Segunda
instancia, s6 produzindo efeitos depois de confirmada pelo Tribunal.

TUTELA ANTECIPATORIA. Incompatibilidade do art. 273 com o art. 475,
I, ambos do CPC. "E impossivel a concessdo da tutela antecipada
contra a Unido, o Estado e o Municipio, sob pena de burlar a legislagao
prevista no art. 475, 1, do CPC". (TJGO - Al n.°23.531-5/180, julgado em
10.04.2001, rel Des. Fenelon Teodoro Reis. Revista de Jurisprudéncia
ADCOAS vol.21, set/2001 p. 216/218)

PROCESSUAL CIVIL. FAZENDA PUBLICA. TUTELA ANTECIPADA.
Incompatibilidade com o principio do reexame necessario. Concesséao de
liminar. 1.0 instituto da tutela antecipada, assim como qualquer medida
de carater liminar contra a Fazenda Publica, ndo se compatibiliza com o
principio do duplo grau de jurisdigdo necessario, eis que a decisdo so se
torna exequivel apos a sua confirmacédo pelo Tribunal "ad quem"”. (ADC
04/DF — STF).

Na atual problematica das relacdes do consumidor atinente aos Planos de

Saude, revela-se interessante alguns julgados deferindo a tutela antecipada

assecuratoria:

SEGURO SAUDE. DIREITO A ASSISTENCIA MEDICA. INTERNAGAO
DE MENOR. MOLESTIA GRAVE. TUTELA ANTECIPADA.
CONCESSAO DA MEDIDA. RECURSO DESPROVIDO. Plano de saide
conveniado. Obrigacéo de assisténcia médica ou de servico. Internacdo
urgente de menor impUbere. Tutela antecipada. Concessao. Frente da
necessidade urgente demonstrada pelo agravado, menor impubere de
ser submetido a cirurgia séria, mostra-se deletéria e inoportuna discutir-
se para saber se a doenca da qual padece o beneficio é ou nédo
congénita e se esta coberta pelo plano de salde do agravante. Tutela
antecipada concedida com justeza para a agravante providénciar com
urgéncia o tratamento médico adequado em prol do agravado. Fonte: TJ
RJ; Partes: SAVE ASSIST. MEDICA E HOSPITAR SC LTDA. e PEDRO
ENQUIQUE LACERDA BASTOS REP/P/S/PAI; AGRAVO DE
INSTRUMENTO; n° do proc.: 1998.002.8734; Folhas: 35701/35703;
Comarca de Origem: CAPITAL; TERCEIRA CAMARA CIVEL; Votac&o:
unénime; DES. HUDSON BASTOS LOURENCO; Julgado em
20.07.1999.

SEGURO SAUDE. CIRURGIA DE EMERGENCIA. TUTELA
ANTECIPADA. CONCESSAO DA MEDIDA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. Agravo. antecipacdo de tutela. Irreversibilidade.
Havendo risco da sobrevivéncia do associado de plano de salde, néo
pode a empresa contratada, se recusar a autorizar a intervencao
cirirgica do enfermo. A irreversibilidade da tutela antecipada ndo pode
ser interpretada ao extremo, sobrepujando a vida humana. Deve-se
destacar a viabilidade da reposicdo das despesas no caso da
improcedéncia do pedido. Agravo conhecido e improvido. Fonte: TJ RJ;
Partes: ADRESS ADMINISTRACAO REPREN. DE SIST. DE SAUDE
LTDA. e MARIA JOSE PORTO MESQUITA DE SOUZA; AGRAVO DE
INSTRUMENTO; n° do proc.: 1999.002.2708; Folhas: 30775/30778;
Comarca de Origem: CAPITAL; DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL;
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Votacdo: unanime; DES. CLAUDIO DE MELLO TAVARES:; Julgado em
05.08.1999.

SEGURO SAUDE. A.LLD.S. INTERNACAO HOSPITALAR. TUTELA
ANTECIPADA. CONCESSAO DA MEDIDA. ART. 273, C.P.C. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. RECURSO DESPROVIDO. AIDS. Antecipacdo de
tutela em acado proposta por segurado portador do virus HIV, visando ao
custeio de internacdo e tratamento hospitalar. Concorréncia dos
pressupostos do art. 273 do CPC, a justificar a concessdo da medida
antecipatéria. Agravo desprovido. Fonte: TJ RJ; Partes: BRADESCO
SEGUROS S.A. e FRANCISCO RICARDO SALLES SOEDERBERG;
AGRAVO DE INSTRUMENTO; n° do proc.: 1998.002.8161; Folhas:
14404/14406; PRIMEIRA CAMARA CIVEL; Votacdo: unanime; DES.
AMAURY ARRUDA DE SOUZA; Julgado em 16.03.1999.

E valido, também, trazer alguns julgados acerca da analise dos requisitos

para o deferimento da tutela, sendo assim julgados:

TUTELA ANTECIPADA — (art.273 Lei 8952/94) — REQUISITOS PARA O
DEFERIMENTO -NECESSIDADE DE JUSTIFICAR O JUSTO RECEIO
OU RISCO DE LESAO GRAVE E DE DIFICIL REPARACAO - "
Antecipagdo da tutela - Deferimento. Diante das lesdes suportadas pela
agravada e do justo receio de que ela ndo pudesse resistir até o final da
lide, outra providéncia ndo poderia esperar do juizo agravado que nao
fosse a aplicacdo do disposto no artigo 273, |, do Cddigo de Processo
Civil." ( 1.°TACIVIL - 4.2 C. Esp.de Janeiro de 1997; Ag.de Instr. n.°
685.484-2-Sao Paulo; Rel.Juiz Tersio José Negrato, j.26.02.1997) AASP,
Jurisprudéncia, 2065/653j

Comentério: nas ligbes de Candido José Dinamarco, nesse sentido : "As
realidades angustiosas que o processo se revela imp8em que esse dano
assim temido ndo se limite aos casos em que o direito possa perder a
possibilidade de realizar-se, pois o0s riscos dessa ordem sé&o
satisfatoriamente neutralizados pelas medidas cautelares. E preciso
levar em conta as necessidades do litigante, privado do bem que
provavelmente tem direito e sendo impedido de obté-lo desde logo. A
necessidade de servir-se do processo para obter a satisfagdo de um
direito ndo deve reverter a dano de quem ndo pode ter seu direito
satisfeito mediante o processo ( Chiovenda )." (in "A Reforma do Cédigo
de Processo Civil, Malheiros, 2.2 edi¢do, 1995, p.145) suso.

TUTELA ANTECIPADA- AUSENCIA DE PROVA INEQUIVOCA -
IMPOSSIBILIDADE DE DEFERIMENTO - "Tutela antecipada - Revisédo
de Clausula Contratual - controvérsia relacionada a desvalorizacdo do
real em face do doélar norte-americano. Indeferimento da antecipacéo da
tutela para depdsito das prestacdes vincendas. Auséncia de prova
inequivoca do fato constitutivo do direito do autor para aplicacdo da
teoria da imprevisao. Inexisténcia de irreparabilidade do dano econédmico
ante o cabimento de eventual acdo indenizatéria. Descabimento de
solucdo antecipada das questfes que devem ser analisadas na acéo
principal. Recurso improvido." ( 1.°TACIVIL - 10.2 Cam., Ag. de Instr. n.°
853.548-8-Itapira-SP; Rel. Juiz Antdnio de Padua Ferraz Nogueira; j.
18.05.1999 ) AASP, Jurisprudéncia,2118/1076j.

TUTELA ANTECIPADA - POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO PARA
EFEITO DE SUSTACAO DE PROTESTO - "Tutela Antecipada -
Indeferimento desta para sustacdo dos efeitos do protesto do cheque
mediante o depdsito da respectiva importancia. Descabimento. Presenca
da verossimilhanca das alegagbes e do fundado receio de dano
irreparavel. Concesséo determinada. Artigo 273 do Cdédigo de Processo
Civil. Recurso provido para esse fim." ( Agravo de Instrumento n.°
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801.881-5, S&o Paulo, 11.2 Camara, 8/6/98, rel. juiz Maia da Cunha) in
Tribuna do Direito, Caderno de Jurisprudéncia, n.°44, p.174.

Assim, da breve andlise de alguns julgados, percebe-se a complexidade do
instituto da tutela antecipada e a diversidade de pensamentos acerca de certas

questdes, como as que foram transcritas acima.
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CONCLUSAO

Anteriormente ao surgimento do instituto da tutela antecipada, dava-se
maior valor a seguranca juridica e aos métodos processuais formais,
absolutizando o principio da ampla defesa, ndo se prevendo mecanismos de
protecdo aos direitos materiais que necessitavam da tutela de urgéncia

antecipatoria.

Com as exigéncias das realidades sociais, surgiu a necessidade da criacao
de mecanismos que agilizassem a prestacéo jurisdicional em certos casos de
urgéncia, e atos protelatérios do réu, sob o risco da inutilidade da prépria

prestacao jurisdicional.

Os operadores do direito, procurando atender as necessidades do direito
material, passaram a utilizar-se, indiscriminadamente, da tutela cautelar para
antecipar os efeitos da sentenca nos problemas de emergéncia, desnaturalizado o

processo cautelar.

Na chamada “primeira reforma do Cddigo de Processo Civil’, com o
advento da Lei 8.921/94, percebendo o legislador a crise dos procedimentos
classicos, trouxe a existéncia da tutela antecipada no ordenamento juridico
brasileiro, com previsdo expressa no art. 273, vindo de encontro aos anseios de
uma Justica mais rapida, posto que possibilitou-se a concessdo da antecipacao
dos efeitos da tutela definitiva, mesmo que provisoriamente, uma vez preenchidos

0S requisitos necessarios.

A tutela antecipada mostrou-se um instituto valioso, importante na protecao
do direito que estd em risco de perecimento, e na repressdo dos varios atos
maliciosos do réu procrastinatérios do processo, sendo aprimorada com a
chamada “segunda reforma do Cddigo de Processo Civil’, com o advento da Lei
10.444/02.

E vélido mencionar, nesta conclusdo, a idéia do ilustre doutrinador
Machado, tantas vezes citado neste trabalho, no sentido de que com o surgimento
da tutela antecipada, ficou mais facil sonhar com a prontiddo das decisdes de

justica que, em ultima instancia, € sinbnimo, mais do que qualquer outra coisa, de
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efetividade do processo e de credibilidade do Judiciario, sem o0 que ndo se

construird uma democracia no Brasil.

Ante o0 exposto ao longo deste trabalho, verificou-se a relevancia do
instituto da tutela antecipada para a viabilizagcdo de um acesso a uma ordem
juridica mais justa, e a garantia de uma maior efetividade a prestacao jurisdicional
do Estado, visto que trata-se de um mecanismo processual importante na
suplantacao dos riscos de perecimento do direito em situa¢cées emergenciais, que
necessitam de uma resposta rapida do Poder Judiciario.
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