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RESUMO

Com o presente trabalho, a autora apresenta algumas questbes acerca da
aplicabilidade do instituto da antecipacdo da tutela, ja que, introduzido
recentemente em nosso ordenamento juridico (através da Lei n.° 8.952/94, que
deu nova redacdo ao art. 273 do Cddigo de Processo Civil) de modo

sistematizado, ainda encontra resisténcia por partes dos aplicadores do direito.

O trabalho foi respaldado em estudos, obras e artigos, ja publicados sobre

o tema, e através de pesquisas em meio eletrénico.

Vindo de encontro com os anseios do jurisdicionado, a antecipacédo da
tutela, contribuiu com a efetividade da tutela jurisdicional, evitando que a demora
da prestacao pudesse vir a causar prejuizos irreparaveis a parte, que dessa forma,

pode ter seu direito resguardado.

Procurou demonstrar que, ainda hoje, séo realizados estudos sistematicos
sobre a aplicacdo do tema, que ndo se encontra pacificada na doutrina e

jurisprudéncia.

O desenvolvimento da monografia nos dara melhor idéia do instituto a ser
apreciado, apresentando as solu¢des necessarias para as hipoteses levantadas.



ABSTRACT

According to the presente work, the author presents some questions about
the application of the institute of anticipation of the sentence effects, although
introduced recently in our law system (by the law n.° 8.952/94, that gave new
writing to the art. 273 of the civil Code of Trial) in sistematized way, it still finds

resistence on the law administrator.

The research was backboard on doctrines, papers and articles published on
this subject, and also through researches in the Internet.

Meeting with the parts yearnings, the anticipation of the sentence effects,
contributed to the effectiveness of the jurisdictional action, preventing that the
delay of the installment could cause irreparable prejudices to the part that, this
way can have its right protected. The author tried to demonstrate that, nowadays
systematic studies are being done on the aplication of the subject, is not been

pacified in the doctrine and jurisprudence.

The development of de monografh will show us a better idea of the
appreciated institute, presenting the necessary solutions to the raised hypotesis.
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1 INTRODUCAO

O Direito Processual Civil € o ramo do direito processual que os 6rgdos jurisdicionais
utilizam para aplicar o direito civil aos caso faticos, sendo o modo de aplicacdo do direito
processual denominado de procedimento.

Para aplicacdo do direito processual civil ha 02 (dois) procedimentos utilizados a saber: o
procedimento ordinario, que faz uma cognicdo plena e exauriente do caso; e o procedimento
sumario, que faz uma cognigdo sumaria e superficial.

Historicamente, ao processo civil, foi aplicado, quase que exclusivamente o procedimento
ordinario.

Isto porque havia, e ainda ha, um apego generalizado a descoberta da verdade real
através de processos de cogni¢cdo profunda e exauriente, dando preferéncia & seguranca dos
julgamentos em detrimento da duracgéo do feito.

Embora, a doutrina classica, que é a criadora do procedimento ordinario, defenda valores
relevantes, que sdo garantidos por nossa Constituicdo, como o direito ao contraditério e ao devido
processo legal, ela se afasta da realidade social, vez que ndo da o devido valor a questdo da
demora do processo.

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

Andolina:

“Em qualquer processo civil h4 uma situagdo concreta, uma luta
por um bem da vida, que incide de modo radicalmente oposto sobre as
posicBes das partes. A disputa pelo bem da vida perseguido pelo autor,
justamente porque demanda tempo, somente pode prejudicar o autor

(que tem razao) e beneficiar o réu (que ndo a tem)".

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

Meio eficaz de privilegiar o autor da agéo, a tutela antecipatéria ndo deve ser confundida
com o julgamento antecipado da lide, vez que € uma medida de carater provisorio em que sdo
oferecidos ao autor somente os “efeitos praticos” da tutela final, ndo implicando na perda de bens
ou direitos definitivamente.

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

concedida podera ser revogada.

! ftalo Andolina apud Luiz Guilherme Marinoni. Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execucio
Imediata da Sentenca. Revista dos Tribunais, 2.2 edi¢do, pag. 16.



A tutela antecipatéria também esta de acordo com o principio constitucional do acesso a
justica (artigo 5°, inciso XXXV), vez que neste dispositivo ndo se resguarda somente o direito de
todos irem a juizo reclamar um direito, mas também de todos terem uma prestacdo célere e
adequada.

Desta feita verifica-se que a tutela antecipada esta mais de acordo com os anseios da
realidade empirica da sociedade, vez que traz uma solugdo, no minimo, menos dolorosa a demora
dos procedimentos ordinario, que como visto, estdo afastados do valor tempo. A este respeito

ressalta Luiz Guilherme Marinoni:

A doutrina, ao estabelecer o procedimento ordinario como o
procedimento padréo de tutela dos direitos, mostrou-se despreocupada e
indiferente em relacéo as diversas necessidades do direito material e da
realidade social. O procedimento ordinario, como € intuitivo, ndo é
adequado a tutela de todas as situacdes de direito substancial e, assiste
nos sistemas do direito romano-canénico é uma verdadeira
demonstracdo de superacdo do procedimento ordinario, tendo a tutela
urgente se transformado em técnica de sumarizacdo e, em Ultima

andlise, em remédio contra a ineficiéncia deste procedimento?.

A despeito de toda a evolucéo trazida pela tutela antecipada, introduzida
de modo genérico entre nés através da Lei n.° 8952/94, que reformulou os artigos
273 e 461 do Caodigo de Processo Civil, vez que ja havia em nossa legislacdo
dispositivos especificos que dispunham sobre tutela antecipatéria, como as
liminares nas possessarias e na agao civil publica, bem como no artigo 84, § 3° do
Caddigo de Defesa do Consumidor, a mesma ainda hoje, ndo é utilizada de modo
adequado pelos aplicadores do direito, ocorrendo confusdo com o instituto da
tutela cautelar.

N&o raro utiliza-se de modo indiscriminado o instituto da antecipa¢éo da tutela em casos

acambarcados pela cautelar, e isto se deve em parte a similaridade entre os dois institutos,

ressaltando-se, como nos ensina Marco Aurélio V. Peixoto:

A tutela antecipatéria é satisfativa, parcial ou totalmente, da
propria tutela postulada na acdo de conhecimento. A satisfacdo se da
através do adiantamento dos efeitos, no todo ou em parte, do provimento
postulado. Ja na tutela cautelar, segundo a doutrina dominante, ha

apenas a concessdo de medidas cautelares que, diante da situacdo

2 Marinoni, Luiz Guilherme.Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca.
Revista dos Tribunais, 2.2 edicdo, pag. 14.



objetiva de perigo, procuram preservar as provas ou assegurar a
frutuosidade do provimento da acao principal. Ndo é dotado, assim, de

carater satisfativo.’

Realizadas estas ponderagfes verifica-se que o instituto da Antecipacdo da Tutela é um
meio eficaz de efetivagdo da tutela jurisdicional, trazendo maior celeridade aos feitos, vez que as

partes passam a ter interesse (mutuo) no deslinde dos processos.

% Peixoto, Marco Aurélio Ventura. Antecipacdo de Tutela. Publicacdo Eletronica. Disponivel em
Www.jus.com.br. Acesso em: 18/02/2002.
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CAPITULO |

ANTECIPACAO DE TUTELA: ORIGEM HISTORICA

1. A Evolucgéo do Instituto da Antecipacao da Tutela no mundo

Ao final do século XX, constatamos que a Ciéncia Juridica passa por
inUmeras transformacdes. Seus principios fixados ao longo dos anos atravessam
uma fase de reexame, em virtude da necessidade de adaptacdo com relacdo as
mudancas sociais, politicas, econémicas e tecnolégicas, bem como os anseios da
sociedade por essas mudancas.

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

A ansia pela entrega de uma prestacéo jurisdicional efetiva, célere e capaz
de solucionar os litigios entre os homens da maneira mais confiavel para as partes

e para a sociedade passou a constituir uma aspiracao de toda a nacao.

Em varios paises, surgiram movimentos em torno dessas reivindicacdes e
véarias escolas se formaram. Entendeu-se que o transcurso do tempo exigido pela
tramitacdo processual pode acarretar ou ensejar variacfes irremediaveis, ndo

satisfazendo quem necessita de solucdes rapidas.

A antecipacao da tutela existe no direito europeu a mais de 40 anos e teve
suas raizes histdricas no Direito Romano, estando, nesta fase, inserida no proprio

conceito de poder geral de cautela.

Somente no século atual, apds verificarem que a reducdo do poder geral de
cautela a um campo bastante limitado (uma vez que ndo se admitia sua utilizacéo
para satisfacdo direta de direitos subjetivos das partes), € que os doutrinadores
procuraram dar maior elasticidade aos efeitos da tutela cautelar, de forma a dar-



Ihe um cunho satisfativo, sob o fundamento de que um tardio reconhecimento de
uma pretensao jurisdicional eqiivalia a verdadeira denegacao de justica®.

Com esse pensamento foram criadas a¢cbes especiais onde, desde que requeridas em
circunstancias especiais, admitia-se o emprego de liminares satisfativas (como na ag¢éo popular,
acdo civil pablica, acéo direta de inconstitucionalidade e no mandado de segurancga, entre outras).

Os direitos aleméo e suico, da mesma forma, agregaram as tradicionais
medidas cautelares previstas em seus ordenamentos juridicos, de carater
puramente preventivo, outras que correspondem ao poder que se reconhece ao
juiz de assegurar a paz entre os litigantes. O Codigo de processo Civil Aleméo as
previu em seu paragrafo 940 (ZPO § 940), autorizando o direito germanico até
uma “condenacao Provisoria”, para evitar que o direito da parte vencedora seja

prejudicado pela esfera indeterminada da execucéo da sentenca de mérito®.

No Direito Comparado, podemos, ainda, detectar origens do instituto na
Itdlia. Em 1942, foi introduzido no Cddice de Procedure Civile, um verdadeiro

sistema de antecipacao de tutela meritéria®.

2. Raizes Historicas e Causas Justificativas da Tutela Antecipada no

Brasil

A producdo dos efeitos da tutela antecipada ndo era totalmente
desconhecida do nosso sistema juridico formal. O exame do Cdédigo de Processo
Civil revela uma forma especial de tutela antecipada, prevista no artigo 928, onde
se permite a antecipacdo do mérito da demanda, nas a¢des possessorias, com

forca nova, desde que presentes 0s requisitos especificos.

A antecipacdo de tutela, conforme visto, j& era entidade processual

conhecida no nosso ordenamento juridico. Contudo, apresentava-se sem uma

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

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

® Peixoto, Marco Aurélio Ventura. Antecipacdo de tutela. Publicacio eletronica. Disponivel em:
http://www.jus.com.br/doutrina/texto acesso em: 18/02/2002.




construcao sistematizada e com aplicacao genérica, ja que s6 poderia ser deferida

em situacBes especificas e vinculada a determinadas relacées juridicas’.

Historicamente, no curso normal do processo, somente concebia-se a
execucao posterior a sentenca definitiva, de modo a resguardar o suposto devedor
de qualquer intromissdo em seu patrimbnio enquanto ndo se julgasse

exaustivamente a lide.

A exigéncia de que se seguisse 0 curso normal do processo transformava,
quase sempre, a prestacdo jurisdicional final, num "prémio" para o réu

inadimplente e num "castigo” para o autor.

Na tentativa de contornar a inadequacao do processo tradicional e superar
a lentidado da justica, muitos operadores do Direito encontraram na acao cautelar
uma valvula para obter a aceleracdo na tutela jurisdicional. Muitas foram as
controvérsias e quase sempre foram consideradas abusivas as praticas de

generalizacdo das cautelares para obter a satisfacdo do direito subjetivo.

A tarefa de construir a sistematica ampla e bem estruturada da antecipacao
provisOria de tutela satisfativa ja era tida como uma das exigéncias do devido
processo legal, em sua visdo mais dindmica e atual de pleno acesso a justica com
a carga maxima de efetividade da prestacao jurisdicional. E essa tarefa coube
precisamente a Lei 8.952/94, que, atendendo aos anseios sociais de uma
adequacao do processo a dindmica da realidade, disciplinou especificamente o

instituto da antecipacéo da tutela.

3. A Reforma do Cdodigo de Processo Civil Brasileiro

A luz do quadro ja delineado do Direito Europeu se promoveu, entre nos, a
reforma do Cédigo de Processo Civil, onde um dos pontos altos foi, a introducéo,

mediante novo texto dado ao artigo 273, do instituto da antecipacéo de tutela.

A principal preocupacdo, na reforma, foi a de tornar o processo apto a

realizar os seus objetivos e melhor servir & sociedade. Buscando-se o ideal de

" Peixoto, Marco Aurélio Ventura. Antecipaco de tutela. Publicaco eletrénica. Disponivel em:
http://www.jus.com.br/doutrina/texto acesso em: 18/02/2002.




uma tutela que desse, o mais rapido possivel, aquele que tem um direito,

exatamente aquilo que tem direito de obter.

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

Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 273, concebeu a antecipacédo de tutela.

hY

Como pode nos parecer a primeira vista, o instituto da antecipacado da
tutela ndo encerra nenhuma novidade que tenha sido introduzida no ordenamento
processual civil brasileiro (por for¢ca da Lei 8.952/94), conferindo nova redacéao ao

artigo 273, do Cdédigo de Processo Civil.

Anteriormente a vigéncia dessa lei, ja era possivel, em determinados casos
especificos, a antecipacdo da providéncia que se buscava, como nos casos de
pedido de liminar de reintegracdo de posse (artigo 928 do CPC) e no caso da
venda antecipada de bens penhorados, se sujeitos a deterioracdo, ou se tal venda

representasse manifesta vantagem (artigo 670 do CPC).

Portanto, a nova redacao do artigo 273 do Codigo de Processo Civil nada
mais fez do que regular, de modo generalizado e sistematico, o uso do instituto da

antecipacao da tutela, que até entdo era empregado em casos excepcionais.

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

prévia, citado o réu".

A antecipagao da tutela se traduz, contudo, numa importante revolugao
processual, que rompeu a barreira do passado, caracterizada pelo até entéo
existente preconceito de que a antecipacdo dos efeitos ndo se coadunava com o

acautelamento.

A importancia maior que talvez tal instituto tenha trazido € o fato de o inciso
II, do artigo 273, do CPC, nao exigir a presenca do periculum in mora, bastando,
nesse caso, apenas que figue caracterizado qualquer comportamento reprovavel

do réu. Assim sendo, com tal instituto, em qualquer processo de conhecimento,



seja ele ordinario ou sumario, € possivel Ihe ser atribuida a antecipacdo do

provimento de mérito.

Resgatando-se, assim, ao menos em parte, a idéia de celeridade da
prestacdo jurisdicional aos jurisdicionados, atribuindo, ao Poder Judiciario, o
respeito que lhe é devido, porquanto sustentaculo imprescindivel do Estado de

Direito 2.

8 Aragon, Célio da Silva. Verossimilhanca e inequivocidade na tutela antecipada em processo civil.
Publicacéo eletrdnica. Disponivel em: http://www.jus.com.br/doutrina/texto acesso em: 18/02/2002.




CAPITULO I

A ANTECIPACAO DA TUTELA

1. Conceito

Denomina-se tutela antecipada, o deferimento provisério do pedido inicial,
no todo ou em parte, com forca de execucéao, se necessario (art. 273 CPC), como
afirma Luiz Guilherme Marinoni: “é a antecipacao do efeito executivo, ou melhor,

a producéo antecipada do efeito executivo da tutela de condenacéao”.

O que o novo texto do art. 273 do CPC autoriza €, nas hipoteses nele
apontadas, a possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou ao réu, nas acoes
daplices) um provimento liminar que, provisoriamente, lhe assegure o bem
juridico a que se refere a prestacao de direito material reclamado como objeto da

relacao juridica envolvida no litigio.

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

Com isto, o juiz, antes de completar a instrucdo e o debate da causa,
antecipa uma decisdo de mérito, dando provisério atendimento ao pedido, no todo

ou em parte.

A antecipacédo de tutela € justificada pelo principio da necessidade, ao se
constatar que, sem ela a espera pela sentenca de mérito importaria denegacéo
de justica, ja que comprometeria gravemente a efetividade da prestacéo
jurisdicional. Reconhece-se, assim, a existéncia de casos em que a tutela

somente servird ao demandante se deferida de imediato.

Mais do que um julgamento antecipado da lide, a medida autorizada pelo
art. 273 do CPC vai ainda mais longe, entrando, antes da sentenca de mérito, no
plano da atividade executiva. Com efeito, o que a lei permite é, em carater liminar,
a execucdo de alguma prestacdo que haveria, normalmente, de ser realizada

depois da sentenca de mérito e ja no campo da execucdo forcada. Realiza-se,



entdo, uma proviséria execucao, total ou parcial, daquilo que se espera venha a

ser o efeito de uma sentenca ainda por proferir.

A antecipacdo da tutela € admissivel nas ac¢bes condenatérias,
declaratérias e constitutivas, desde que contenha um preceito basico, que se
dirige ao vencido e que se traduz na necessidade de nao adotar um
comportamento que seja contrario ao direito subjetivo reconhecido e declarado ou

constituido em favor do vencedor.

Dessa maneira, € a antecipacdo de tutela a liminar que no mandado de
seguranca suspende a execucao do ato administrativo ilegal ou nulo, assim como
€ da mesma natureza a liminar que, na acao declaratoria de inconstitucionalidade,
suspende o cumprimento, provisoriamente, da lei impugnada. E, ainda, medida de
tutela antecipatéria, a liminar na acdo possessoéria, bem como as que arbitram
aluguel, in limine, nas acbes revisionais, ou a indenizacdo nas acdes

desapropriatérias.

Logo, sdo admitidas liminares de natureza antecipatoria, nas mais variadas
acOes, tanto em carater positivo, quando permite ao autor verdadeira execucao
provisoria contra o réu, como também em carater negativo, sujeitando o réu a
vedacOes e proibicdes, diante da situacdo juridica provisoriamente reconhecida

aguele.

2. Concesséao da Tutela Antecipada

2.1. Concessao da tutela antecipada "inaudita altera parte”

A antecipacdo da tutela, quando fundada no inciso I, do artigo 273, do
CPC, “haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou”, pode
ser concedida mesmo antes de se operar a citagdo do réu. Alids, o préprio artigo
gue regula a matéria ndo elenca momentos especificos para que, nessa hipotese,
seja ela permitida. Ao contrario, faculta tal possibilidade a qualguer momento,
desde que preenchidos 0s requisitos necessarios, 0 que nos leva a concluir que,
nao havendo proibicdo expressa a esse respeito, pode haver antecipacédo de

tutela inaudita altera parte.



Mesmo assim, € controvertida a posi¢cado doutrindaria sobre poder, ou néo,

ser antecipada a tutela sem que tenha havido a manifestacéo da ré.

Ainda, segundo Nelson Nery:

A liminar pode ser concedida com ou sem a ouvida da parte
contraria. Quando a citagdo do réu puder tornar ineficaz a medida, ou
também quando a urgéncia indicar a necessidade de concesséo
imediata da tutela, o juiz podera fazé-lo inaudita altera pars, que nao
constitui ofensa, mas sim limitagdo imanente ao contraditério, que fica

diferido para momento posterior do procedimento®.

Sendo acompanhado por Luiz Guilherme Marinoni, que assinala que:

O proprio artigo ndo poderia vedar a concessao da tutela antes
da ouvida do réu, pois nenhuma norma tem o condao de controlar as
situacOes de perigo. A tutela de urgéncia, sem dulvida, ndo pode ser

eliminada onde é necessaria para evitar um prejuizo irreparavel™.

Deve-se aceitar, portanto, a possibilidade de concessédo do instituto da
tutela antecipada, em raz&o do iminente risco que podera ser atribuido ao autor,

caso seja necessaria a citacao e sua consequente apresentacdo de defesa.

Imaginemos, por exemplo, uma determinada situagdo de risco eminente,
onde a parte contraria ha de ser citada, por meio de carta precatéria, em outro
Estado. Assim, se o principio da concessdo da tutela antecipada, fundada no
inciso |, do artigo 273, € justamente de evitar o dano irreparavel ou de dificil
reparacao, pensar que a antecipacdo so pode ser conferida ap6s a manifestacdo

do réu, seria contrariar a natureza do instituto.

Em sentido contrario — ndo aceitando, portanto, a possibilidade de

antecipacdo sem a manifestacdo da parte ré — temos a opinido de Teori Albino

® Aragon, Célio da Silva, apud, Janior, Nelson Nery. Atualidades sobre o processo civil. Revista dos
Tribunais. 1995. pég. 58.

10 Aragon, Célio da Silva, apud, Marinoni, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela na reforma do cédigo de
processo civil. Sdo Paulo. Malheiros. 1996, 2.2 edi¢do. Pag. 60.



Zavaski ™, entre outros, sob a alegacdo de que se trata de providéncia exigida

pelo principio constitucional do contraditério.

Se por um lado, é controvertida a doutrina, acerca de poder, ou ndo, ser
concedida a antecipacdo de tutela, sem a audiéncia do réu, parece estar

pacificada, na jurisprudéncia, tal possibilidade.

2.2. Concessdao da antecipacéao da tutela em outros momentos

Através da leitura do inciso Il, do artigo 273, do CPC, “fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu”, pode-se
concluir que, ndo se configurando, a urgéncia, somente podera ser deferida tutela

antecipada, com fundamento em tal inciso, apds o oferecimento da contestacao.

Por ndo haver rigidez acerca do momento do cabimento do pedido, este
pode ser feito na peca inicial, no curso do processo, de forma incidental, ou em
fase recursal, sendo a tramitagdo e a existéncia ou eventual superveniéncia de

circunstancias que justifiguem a formulag¢éo do pedido antecipatorio.

Com efeito, poderd a tutela ser antecipada quando da prolacdo da
sentenca, quando se tratar casos de reexame necessario ou entdo apelacdo com

efeito suspensivo.

O jurista Teori Zavaski, em sua obra Antecipacao da Tutela, traz, em nota
de rodapé, interessante posicdo do Professor Nelson Nery, acerca da
impossibilidade de concessdo de tutela antecipada quando da prolacdo da
sentenca: "a medida pode ser concedida, tanto no inicio da lide quanto no curso
do processo, mas sempre antes da sentenca (...) Proferida a sentenca ndo ha
mais interesse processual na obtencdo da medida, porque apreciada

definitivamente a pretensdo”*?.

3. Revogacéo

11 Zavaski, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. S&o Paulo. Saraiva, 2000, Pag. 105)
12 nota de rodapé, edicéo supramencionada, citando obra de Nelson Nery Janior, Atualidades sobre o
processo civil, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995.



A tutela que fora antecipada pode ser revogada, conforme prevé o 8 4°, do
artigo 273, do CPC, mediante decisdo fundamentada, a qualquer tempo, o que
implica dizer que poder& ser revogada em qualquer instancia, também. Pode ser
revogada, inclusive, pelo magistrado que lhe concedeu, se este, verificando a
ocorréncia de novos fatos, no curso do processo, levem-no a convicgao de que a

prova inequivoca ou o periculum in mora ndo mais existem.

Teori Albino Zavaski vai além, dizendo que "é providéncia cabivel,
basicamente, em duas situa¢des: com a mudanca do estado de fato ou com o
aprofundamento da cognicédo sobre o direito afirmado, em funcao, inclusive, da

mudanca do estado da prova **".

4. Extensao

A medida antecipada pode corresponder a satisfacao integral do pedido ou
apenas de parte daquilo que se espera alcancar com a futura sentenca de mérito;
ou seja, permite a lei a antecipacéo total ou parcial.

A fixacdo dos limites da tutela antecipada n&do é ato discricionario do juiz.
Este estara sempre vinculado ao principio da necessidade, de sorte que somente
afastard a garantia do normal contraditério prévio (principio da seguranca juridica)
nos exatos limites do que for necessario a efetividade da tutela jurisdicional.
Apenas, portanto, quando houver comprovado risco de inutilizagcdo da prestacao
esperada pela parte é que sera cabivel a inversdo da sequéncia natural e légica

entre os atos de debate, acertamento e execucao.

A lei exige ainda que a decisdo acerca da antecipacdo da tutela seja
sempre fundamentada, cabendo ao magistrado enunciar de modo claro e preciso,
as razfes de seu convencimento. Tal exigéncia decorre justamente do fato de

nao se tratar de mero poder discricionario os limites desta.

Se, houver, por exemplo, cumulacdo de pedidos e apenas o atendimento

de um deles, encontra-se sob risco de dano, ndo se poderda, por liberalidade,

13 Zavaski, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, Sdo Paulo . Saraiva. 2000. P4gs. 208/209.



estender a antecipacao de tutela a todos eles. O poder antecipatorio tera de ser

exercitado apenas em relacdo ao pedido que suporta o perigo de frustracao.

Qualquer modalidade de pedido pode ser objeto de tutela antecipada, isto
é, tanto as relativas a obrigacdes de dar, como as de fazer e ndo fazer. Com
relacdo as duas Ultimas, cabera tanto a imposicdo de prestacdes principais,
positivas ou negativas, como a aplicacdo de meios sub-rogatérios, a exemplo das
multas (CPC, art. 461, § 3°).

5. Pressupostos da Antecipacao de Tutela

Para qualquer hipétese de tutela antecipada, o art. 273, caput, do CPC,

impde a observancia de dois pressupostos genéricos:
a) "provainequivoca"; e
b) "verossimilhanca da alegagcé&o”.

Exige a lei que a antecipacao de tutela esteja sempre fundada em "prova
inequivoca”, que significa mais do que a simples aparéncia do direito (fumus boni
iuris), pois por se tratar de medida satisfativa tomada antes de completar-se o
debate e instru¢do da causa, a lei a condiciona a certas precaucfes de ordem

probatéria.

A antecipacdo nado é de ser reconhecida a base de simples alega¢des ou
suspeitas. Havera de apoiar-se em prova preexistente, que, todavia, ndo precisa
ser necessariamente documental. Tera, no entanto, que ser clara, evidente,
portadora de grau de convencimento tal que a seu respeito ndo se possa levantar

davida razoéavel.

E inequivoca, em outros termos, a prova capaz, no momento processual,
de autorizar uma sentenca de meérito favoravel a parte que invoca a tutela
antecipada, caso pudesse ser a causa julgada desde logo. Dir-se-a que, entao,
melhor seria decidir de vez a lide, encerrando-se a disputa por sentenca definitiva.
Mas, ndo € bem assim. O julgamento definitivo do mérito ndo pode ser proferido
sendo, afinal, depois de exaurido todo o debate e toda a atividade instrutoria. No

momento, pode haver prova suficiente para a acolhida antecipada da pretensao



do autor. Depois, porém, da resposta e contraprova do réu o quadro de

convencimento pode resultar alterado e o juiz tera de julgar a lide contra o autor.

Renomados mestres cuidavam da questdo da prova inequivoca:

Postas essas premissas, pode-se concluir que prova inequivoca
deve ser considerada aquela que apresenta um grau de convencimento

tal que, a seu respeito, ndo possa ser oposta qualquer duvida razoavel,

ou, em outros termos, cuja autenticidade ou veracidade seja provavel'.

"Prova inequivoca ndo é prova preconstituida, mas a que
permite, por si SO ou em conexdo necessaria com outras também ja
existentes, pelo menos em juizo provisério, definir o fato, isto €, té-lo por
verdadeiro. Exemplos: a qualidade de funcionario publico do autor, a
prova contratual do negdcio, a transcricdo provando a propriedade, o

acidente informado por exame pericial, a lesdo por auto de corpo de

delito, etc.™".

O que se procura alcancar com a tutela antecipada do art. 273 é muito
mais que a simples e proviséria condenagdo do réu. Sado atos concretos de
efetiva satisfacdo do direito da parte. Antes da propria sentenca, o que se lhe
assegura €, dentro do processo de conhecimento, uma tutela de natureza
executiva por antecipacdo. Isto, como é Obvio, jamais seria alcancavel com a

simples prolagédo da sentenca antecipada de mérito.

Quanto a "verossimilhanca da alegacdo", refere-se ao juizo de
convencimento a ser feito em torno de todo o quadro fatico invocado pela parte
que pretende a antecipacdo de tutela, ndo apenas quanto a existéncia de seu
direito subjetivo material, mas também e, principalmente, no relativo ao perigo de
dano e sua irreparabilidade, bem como, ao abuso dos atos de defesa e de

procrastinacao praticados pelo réu.

1 peixoto, Marco Aurélio Ventura, apud, Carreira Alvim, in "Agdo Monitéria. Temas Polémicos da Reforma
Processual”, Del Rey, 1995, pg. 164:

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



Em outros termos, exige-se que os fundamentos da pretensdo a tutela

antecipada sejam relevantes e apoiados em prova idénea.

Além dos pressupostos genéricos de natureza probatéria, que se acaba de
enunciar, o art. 273 do CPC condiciona o deferimento da tutela antecipada a dois

outros requisitos, a serem observados de maneira alternativa:
a) "o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo” (inc. 1); ou

b) "o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do

reu” (inc. II).

Receio fundado é o que ndo provém de simples temor subjetivo da parte,
mas que nasce de dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente para
autorizar o juizo de verossimilhanga, ou de grande probabilidade em torno do

risco de prejuizo grave.

Os simples inconvenientes da morosidade processual, alias, inevitaveis
dentro do sistema do contraditério e ampla defesa, ndo podem, sé por si, justificar
a antecipacio de tutela. E indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal,
cuja consumacao possa comprometer, substancialmente, a satisfacdo do direito

subjetivo da parte.

O abuso do direito de defesa ocorre quando o réu apresenta resisténcia a
pretensdo do autor, totalmente infundada ou contra direito expresso e, ainda,
quando emprega meio ilicito ou escuso para forjar sua defesa.

6. Caracteristicas da Antecipacéo da Tutela

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

provisoriedade e a reversibilidade.

6.1. Provisoriedade



A antecipacdao de tutela esta sujeita ao regime das "execuc¢des provisorias"
(art. 273, § 3°), conforme disposto na lei. Esta se reveste do carater de solucdo
ndo-definitiva e, por isso mesmo, passivel de revogacdo ou modificacdo a
qualquer tempo, mas sempre por meio de decisdo fundamentada (art. 273, § 4°).

Disso decorrem as seguintes consequéncias:

a) a medida sera prontamente executada, nos préprios autos da acdo de

conhecimento;

b) a lei ndo a condicionou a prestacdo de caucdo, de maneira sistematica,
mas ao juiz cabera impo6-la se as circunstancias aconselharem a medida de
contra-cautela, dentro dos parametros do art. 804 do CPC, analogicamente

aplicavel a tutela antecipada,;

C) a execucdo da tutela antecipada, por ser provisoéria, corre por conta e
risco da parte que a promove, e ndo comporta transferéncia do dominio do bem

litigioso, nem levantamento de dinheiro, sem prévia caucéo (CPC, art. 273, § 3°).

6.2. Reversibilidade

A antecipacdo esta autorizada havendo fundado receio de que ocorrera
dano irreparavel ou de dificil reparacdo e ndo sera concedida se houver perigo de
irreversibilidade. H4 em ambas hip6teses, o risco, e a impossibilidade de firmar
um juizo fundado e seguro. Ha risco quando algo € dotado de alto grau de
probabilidade, sem que se possa assegurar sua ocorréncia, seja como fato, seja
em termos do tempo em que o fato ocorrera, como a morte, no seguro de vida.
Todo risco importa perigo, dai que nenhuma diferenca se deve construir entre as

duas hipoteses.

O grau de convencimento que autoriza, em termos de prova, a
antecipacdo, € o mesmo que a desautoriza, em caso de irreversibilidade. Admitir
a antecipacdo do que serd irreversivel é transformar em definitiva uma execucéo
que dessa natureza nao se pode revestir ou colocar o executado, em caso de

falta da caucdo, sem garantia de ressarcimento.



Ja 0 mesmo ndo se pode dizer caso haja infungibilidade, seja por forca da
prépria natureza das coisas, seja por algum valor estimativo, historico, artistico
etc., existente na espécie sob julgamento. A irreversibilidade ndo s6 é material
como também econdmico-financeira. Se a parte beneficiada com a antecipacéo
nao tem idoneidade financeira para repor as coisas no estado anterior, a
antecipacdo sO6 serd possivel mediante garanti de quem assuma tal
responsabilidade. N&o se esta dizendo com isso, que a antecipacao € por conta e
risco do exequiente, mas sim que, havendo necessidade de se reverterem as
coisas ao estado anterior, 0 exequente deve estar em condicbes de atender a
essa exigéncia, e a antecipacdo ndo pode ser deferida quando em risco essa
possibilidade. Se a caucao for idonea para afastar esse risco, presta-la significa
eliminar o risco e, consequentemente, afastar o obstaculo a admissibilidade da

antecipacado™®.

7. Natureza Juridica do Instituto

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

N&o se trata, o instituto da antecipacdo da tutela, de medida cautelar
concedida diante de regras e principios disciplinadores dessa espécie no

ordenamento processual vigente, tratando-se, como assinala Nelson Nery Janior:

Da tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito ndo é
tutela cautelar porque ndo se limita a assegurar o resultado pratico do
processo, nem assegurar a viabilidade da realizac&o do direito afirmado
pelo autor, mas tem por objetivo conceder, de forma antecipada, o

préprio provimento jurisdicional pleiteado e seus efeitos *'.

16 passos JJ Calmon. Inovacdes no codigo de processo civil, pag. 34/35. Apud Ersio Miranda.
17 Janior, Nelson Nery. Atualidades sobre o processo civil. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, pag. 53
apud Célio da Silva Aragon.



Em que se pese, atribuir semelhanca a estes dois institutos, a diferenca
entre eles existe e é bastante clara, se considerarmos que a medida cautelar visa
assegurar o efeito pratico de um processo principal, enquanto a tutela antecipada,
se constitui na prépria providéncia requerida, que pode ser deferida no todo ou

em parte, assunto este que sera abordado no capitulo IV do presente trabalho.

8. Requerimento da antecipacéo dos efeitos da tutela

O art. 273 do CPC, que disciplina a antecipacado da tutela preceitua que a
antecipacdo podera ser concedida “a requerimento da parte”, o que exclui,

portanto, a possibilidade de que esta seja deferida pelo juiz, ex officio.

7

Inobstante o contido no caput do art. 273, € importante ressaltar as
disposicbes dos artigos 2.° e 262, do CPC, onde fica evidenciado que “nenhum
juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a requerimento da parte...” e “0
processo civil comega pela iniciativa da parte...”, respectivamente, ficando, a
atividade do juiz, limitada nos parametros estabelecidos pela parte, seja quanto a
iniciativa e natureza do pedido, seja quanto a utilizacdo de meios de prova e de

convencimento.

Isso faz com que notemos que o instituto da antecipacao da tutela garante
a soberana decisdo do jurisdicionado, de quando e como pleitear a providéncia
jurisdicional, mantendo, dessa forma, como nao poderia deixar de ser, a

imparcialidade do magistrado que conhece a causa.

Necessario se faz, fazer uma ressalva, em se tratando de antecipacdo da
tutela nas acdes pertinentes as obrigacfes de fazer ou ndo fazer (assunto que
sera oportunamente abordado no capitulo VI), tendo em vista que, em tais acoes,
via de regra, o direito tutelado € de cunho patrimonial ou ndo patrimonial.
Ocorrendo por isso, atenuacgéo do principio da demanda para a tutela relacionada

a urgéncia.



9. Legitimidade

Textualmente, o caput do art. 273, do CPC, diz que “o juiz podera, a
requerimento da parte, antecipar total ou parcialmente os efeitos da tutela
pretendida...”, o que demonstra que a antecipacdo € faculdade exclusiva da
parte, vedando, via reflexa, a possibilidade de que seja concedida de oficio, pelo

julgador.

Assim, possuem legitimidade para requerer a antecipacéo da tutela, todos
agueles que deduzem pretensédo em juizo, tais como o denunciante, 0 opoente e

o autor da declaracéo incidental.

O réu, quando apresenta reconvencdo, € considerado autor nessa agao
autdbnoma, lhe sendo facultada, a possibilidade de requerer a antecipacdo dos

efeitos da tutela pretendida na reconvencao.

Ao assistente (simples ou litisconsorcial) e ao Ministério Publico (tanto
como parte ou como fiscal da lei — custos legis), também é licito o requerimento
de antecipacédo de tutela, sendo certo que, nesses casos nao estao formulando o
pedido, propriamente dito, mas tdo somente pleiteando seja concedida a
antecipacdo dos efeitos da sentenca, pois o pedido ja foi feito pela parte (com

excecao do M.P., quando atua como parte, sendo portanto, o autor na a¢ao).

10. Competéncia

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

Como ja estudado, trata-se a antecipacdo de tutela de decisao
interlocutoria, proferida anteriormente a decisdo do mérito da acdo. Nesse
sentido, pode-se concluir que, a competéncia para a apreciacdo do pedido da

antecipacgao cabe ao juiz da causa.



Ocorre que podera haver a concessao da antecipacdo em qualquer fase
processual. O pedido podera ser levado a efeito em segunda instancia, apos, a

prolacdo de sentenca de mérito.

Quanto a competéncia para a apreciacdo do pedido em grau recursal
surgem divergéncias, porque para alguns doutrinadores o juiz da causa, é quem
possui a competéncia para a execucao do julgado, ou seja, 0 provimento que se
almeja com a antecipacéo, possuindo portanto, a competéncia para a apreciagcao
do pedido em qualquer fase que se encontre.

Em sentido contrario, e ao que parece a posicdo mais aceitavel, temos a
posicdo de que a competéncia é dada ao Tribunal, j& que o juiz ndo pode inovar
no processo apos ter proferido sentenca (art. 463 do CPC), competéncia essa
dada por extensao do art. 800 do CPC, parag. unico, com redacdo dada pela Lei
n.° 8.952/94.



CAPITULO Il

OBSERVACOES ACERCA DA ANTECIPACAO DA TUTELA

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

O provimento judicial que concede antecipacdo de tutela, por ser uma decisédo
interlocutdria, sobrevindo sentenca que inacolha a pretensdo do autor, é alcangada por

esta.

Assim, a antecipacdo da tutela, desaparece do ambito juridico, por forca do

decreto de improcedéncia, como se nao tivesse existido antes.

Neste sentido, temos 0 pensamento do consagrado processualista, Ernane Fidélis

dos Santos que, com argucia, assentou:

Sobrevindo sentenca que prejudica tutela antecipada, seja por
modificacdo seja por anulagdo, fica ela sem efeito, obrigando-se ao
retorno ao estado anterior (art. 588, Ill), com limita¢&@o, contudo, ao que
foi anulado ou modificado (art. 588, paragrafo Unico). Havendo
necessidade de atos executdrios para tal fim, praticar-se-a4o nos préprios

autos™®.

Todavia, tal sentenca, apenas produzir4 efeitos, no plano do direito material,
quando ocorrer a coisa julgada material, 0 que dar-se-a quando a mesma néo mais estiver

sujeita a recurso ordinario ou extraordinario (art. 467 do CPC).

Pensar-se de modo diverso, seria 0 mesmo que desconsiderar o instituto da coisa
julgada, bem como atribuir ao ato sentencial, mesmo passivel de recurso, a imutabilidade

de seu contetdo, desde o momento de sua prolacao.

Ora, se assim o fosse, inexistiria razdo para se interpor um recurso se, desde
logo, a parte vencedora ja poderia compelir a outra a Ihe satisfazer o contido na tutela
jurisdicional de primeira instancia. Mais que isso, em sentenca condenatoria, em caso de
sua imediata exequibilidade, quando o recurso contenha apenas o efeito devolutivo, o

credor, se quiser promover a execucdo provisdria necessitara prestar caugdo e, mesmo

18 Santos, Ernane Fidélis dos. Novos Perfis do Processo Civil Brasileiro. Ed. Del Rey. 1996, pag. 36, apud
Emerson Odilon Sandim.



assim, tal executividade ndo importard em atos de alienacdo de dominio e nem de

levantamento de quantia depositada (art. 588, incisos | e Il, CPC).

Vé-se, dai, o cuidado com que o0 sistema cerca as garantias constitucionais-
processuais quando se puder implementar, provisoriamente, o contido no ato sentencial,

porque, sabidamente, na espécie, ndo se ha falar, ainda, em coisa julgada.

2. Da Antecipacéo da Tutela face a Duplicidade dos Efeitos Recursais

Justifica a existéncia dos efeitos recursais devolutivo e suspensivo, a reacéo
natural do homem, que pode suspeitar de um Unico julgamento, assim como, a

possibilidade de erro ou ma-fé do julgador.

E, entdo, da natureza humana o anseio de que, enquanto pende o ato recursal,
resta a esperanca de que haja a reforma ou a invalidacdo da sentenca, sobrestados os

efeitos da ordem judicial proferida.

Temos entdo, que é da esséncia do recurso que remete ao reexame a sentenca a
suspensividade dos efeitos desta, sendo, pois, aplicavel a generalidade das hipoteses,

como, alias, deflui-se do art. 520, 12 parte, do CPC.

S6 uma razédo sdcio-politico-juridica mais forte que esta poderia fazer com que o
legislador se curvasse a ponto de atribuir ao recurso apenas o efeito devolutivo. E os
motivos que vieram a operar esta excepcionalidade legal, naturalmente, foram a
celeridade e a efetividade da prestacao jurisdicional, muito bem visualizadas nos incisos
do art. 520 (com alteracéo dada pela Lei n.° 10.352/01) do CPC.

Assim, com a antecipagdo de tutela concedida e confirmada através da sentenca
de procedéncia do pedido, por uma questdo légica, como afirma Teori Albino Zavaski®,
pelo principio de interpretacdo sistematica das normas processuais, ndo poderia ter efeito
suspensivo, porque incompativel com o sistema adotado, aplicando-se, da mesma forma,
ao art. 475, casos de reexame necessario, que deverdo subir ao tribunal, sem prejuizo da

execucdo dos efeitos antecipados.

Interessante registrar nota do mencionado autor, onde cita Sérgio Bermudes,

segundo o qual:

Se a apelacgdo soO produzir efeito devolutivo, a sentenca
prevalece sobre a tutela, substituindo-a. Se a apelacdo produzir

duplo efeito, a sentenca, por si s6, ndo revoga a tutela

19 Zavaski, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. Saraiva, 3.2 Edicéo, pags. 79/80.



antecipada, a menos que 0 juiz assim decida, na propria

sentenca ou em separado, como Ihe permite o0 § 4%,

Ressalte-se, que estas questbes ainda encontravam-se controversas, gerando
celeuma desde a consagracdo do instituto pela Lei n.° 8.952/94, registrando-se
posicionamento no sentido de que a tutela antecipada concedida anteriormente a prolacédo
do ato sentencial ndo perderia seus efeitos, porque o art. 520 do CPC n&o previa a
insercéo do instituto da antecipa¢do no elenco dos casos que apontam pela unicidade de
efeitos recursais e, na mesma linha de pensamento, ndo h& possibilidade de interpretacdo
extensiva ou analdgica quanto ao tema efeitos recursais. O que se encontrava no artigo
520 do CPC, mais proximamente a indole da tutela antecipada era o processo cautelar,

que, porém, é diferente daquela.

Desse modo, se o recurso fosse recebido com a duplicidade dos efeitos, a
obstaculacdo da sentenca chegaria ao limite de que ela, até a analise do recurso e a
preclusdo temporal de interposicdo de qualquer outro, equiparar-se-ia a um "nada
juridico”, ou seja, € como se a mesma nunca tivesse sido prolatada, quanto a producao de
seus efeitos.

E foi para resolver essas divergéncias que o legislador editou a Lei
n.° 10.352/01, que acrescentou o inciso VIl ao artigo 520 do CPC, que

passou a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 520 — A apelacdo sera recebida em seu efeito devolutivo e
suspensivo. Serd no entanto, recebida sé no efeito devolutivo, quando

interposta de sentenca que:

(...)

VIl — confirmar a antecipac¢édo da tutela.

Assim, com a manifestacao expressa do legislador, que n&o poderia
ser outra, ndo h& mais que se falar em polémicas acerca da duplicidade

dos efeitos recursais.

3. Aplicabilidade da Tutela Antecipada

%0 Nota n.° 95, Zavaski, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. Saraiva, 3.2 Edi¢do, pag. 80.



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

provisoriamente e mediante restritos requisitos, os efeitos da sentenca.

No entanto, € comum vermos, na pratica, tutelas serem antecipadas
como se fossem medidas cautelares, ou ainda, e mais grave, a verdadeira
mescla de procedimentos que se tem admitido sob a égide da tutela

antecipada.

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

decidido na sentenca.

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

Podemos afirmar que, para cada pretensdo que se queira deduzir em Juizo, ha o
procedimento correto na lei processual. Certo € que, em alguns casos, o trabalho sera
mais penoso, posto que muitas vezes sera necessaria a propositura de duas ou trés acdes

distintas para resguardar o direito do constituinte.

Assim, é preciso resistir a tentacdo de pretender reunir numa Unica peticédo todas
as vertentes de uma situagao de litigio. Até mesmo porque assim o determina a lei e a
sistematica processual. Afinal, € consagrado que, para cada pleito existe uma acao

prépria.

21 Janior, Nelson Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado. Revista dos Tribunais, fl. 1213, 4. ? edicdo.



4. A Tutela Antecipada e os Direitos Fundamentais

A primeira vista se tem a nocdo de que a tutela antecipada é uma
providéncia inconciliavel com a garantia do devido processo legal,
especificamente, com a garantia do contraditorio e ampla defesa,

consagradas entre os direitos fundamentais declarados pela Constituicdo.

Ocorre, porém, que as inumeras garantias fundamentais nem
sempre sdo absolutas e, freqientemente, entram em conflito umas com as
outras, reclamando a harmonizacdo ou compatibilizacdo para definir, na

area de aparente conflito, qual o principio deva prevalecer.

O ideal seria, que todos os principios constitucionais prevalecessem
plenamente, sem restricdo. Mas, como isto ndo se apresenta possivel,
dentro do complexo das normas da Carta Magna, resta a observacao de
principios como o da necessidade e o da proporcionalidade. No caso da
tutela antecipada estdo em jogo dois grandes e fundamentais principios, ou

seja, o da efetividade da tutela jurisdicional e o da seguranca juridica.

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

O processo deve se apresentar como via adequada e segura para o
titular do direito subjetivo violado, assegurando a pronta e efetiva protecao.
Podemos afirmar, entdo, que o processo devido é 0 processo justo, que
propicie ao detentor do direito uma tutela pratica e real, o0 que nos remete a

outro principio fundamental, o da igualdade.

A morosidade da resposta jurisdicional acaba por invalidar a eficacia
pratica da tutela, representando uma injustica para quem depende da
Justica estatal. Deste modo, surge a necessidade de mecanismos de
aceleracdo do procedimento em juizo. De outro lado, o litigante tem
constitucionalmente assegurado o direito de ndo ser privado de seus bens

e direitos sem contraditério e ampla defesa (principio da seguranca



juridica). Assim, se estabelece a contradicdo entre a necessidade de
efetiva tutela ao titular do direito subjetivo, e a garantia ao seu opositor das

faculdades inerentes ao contraditério.

Necessario se faz harmonizar os dois principios — o da efetividade
da jurisdicdo e o da seguranca juridica, e ndo fazer com que um anule o
outro. Essa harmonizacédo é feita através de uma inversao da aplicacéo
dos mandamentos, que ndo deve se tornar regra geral, mas utilizada
quando necessario para evitar que o titular do direito subjetivo, se veja
sonegado do acesso a uma tutela justa e efetiva da jurisdicdo, observando-

se sempre, o0 poder de tutela antecipada, previsto no art. 273 do CPC.

Depois de assegurado o resultado util e efetivo do processo, vai-
se, em seguida, observar também o contraditério, mas j& em segundo
plano. Assim, para evitar que o0 autor se veja desassistido pelo devido
processo legal, vale-se de medidas como as cautelares e as de
antecipacdo de tutela. Isto se faz, porque ndo h& outro caminho para
assegurar a tutela de mérito ao litigante que aparenta ser o merecedor da
garantia jurisdicional. No entanto, o adversario nao fica privado do devido
processo legal, porque depois da antecipacdo, que se da em moldes de
provisoriedade, abre-se o pleno contraditério e a ampla defesa, para sé

afinal dar-se uma solucao definitiva a lide.

Como lembra Calmon de Passos:

Dois valores constitucionais conflitam. O da efetividade da tutela
e 0 do contraditério e ampla defesa. Caso a ampla defesa ou até mesmo
a citacdo do réu importe certeza da ineficacia da futura tutela, sacrifica-
se, provisoriamente, o contraditério, porque recuperavel depois,
assegurando-se a tutela que, se ndo antecipada, se faria impossivel no

futuro®.

22 Da antecipacdo da tutela in Salvio de Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo,
Saraiva, 1996, p. 189 apud Marco Aurélio Ventura Peixoto.



Assim, harmonizam-se os principios da efetividade da jurisdicdo e
da seguranca juridica, ambos consagrados como direitos fundamentais na

ordem constitucional vigente.

5. Do Julgamento Antecipado da Lide face a Antecipacdo da Tutela

A nova redacdo do artigo 273 permitiu ao magistrado, caso presentes 0s
pressupostos do caput e se caracterize uma das situagdes presentes nos incisos,
que ele dé o provimento buscado pelo demandante sem haver ainda a cognicéo
exauriente, definida como aquela que realiza o0 magistrado quando ele analisa o
material fatico e juridico da lide posta em questdo da forma mais aprofundada

possivel.

Nesse sentido, o instituto gerou bastante polémica, uma vez que a cultura
processual brasileira ainda reluta em aceitar a concessdo de provimentos

jurisdicionais com base em cognig&o sumaria.

Duas situacdes relativas ao novo dispositivo séo inusitadas e demandam
um maior aprofundamento doutrinario, sado elas: a possibilidade de haver
antecipacao de tutela apds o término da instrucdo probatoria no processo comum
ordindrio e a revelia como situagdo permissiva de concessdo de provimento

antecipado.

As situacles, conforme se tentard demonstrar, guardam profunda relacao
com o instituto do julgamento antecipado da lide, previsto no artigo 330 do Codigo

de Processo Civil de 1973, que assim dispde:

Art. 330. O juiz conheceré diretamente do pedido, proferindo sentenca:

| — quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de
direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia,

Il — quando ocorrer a revelia.



Podemos tracar um paralelo entre as situacfes expostas e 0s incisos do
supracitado artigo. A antecipacdo da tutela ap6s o término da instrucdo probatéria
adequa-se ao disposto no inciso |, cuja situacdo é semelhante, considerando que
na hipétese do inciso estaria encerrada a instru¢do processual; e o inciso I, que

traz, expressamente, o instituto da revelia.

Ha quem defenda, no direito brasileiro, que o fim da instrucao probatéria é
0 momento final para a concessao de antecipagéo de tutela em primeiro grau de
jurisdicao, porquanto o juizo de verossimilhanca — Unico possivel de se obter por
meio de cognicdo sumaria —, previsto no caput do artigo 273, ja ndo mais existe,
vez que foi substituido pelo juizo de certeza, obtido pelo fim da coleta probatoria.

Nesse sentido, entre outros, é a opinido de José Eduardo Carreira Alvim?>.

Entretanto, admitir esse posicionamento seria confundir o instituto da

antecipacao da tutela com o julgamento antecipado da lide, o que é inadmissivel.

Quando interposta uma acdo em juizo, deve-se distinguir os resultados
faticos dos juridicos esperados pelo demandante. A antecipacao da tutela acelera
efeitos faticos da tutela jurisdicional, em nada alterando os efeitos juridicos, que

continuam em sua marcha, lenta, rumo a coisa julgada.

O julgamento antecipado da lide, por seu turno, acelera efeitos juridicos,
ndo modificando os efeitos faticos, uma vez que a sentenca, estd sujeita ao

recurso de apelacéo dotado, excetuando-se alguns casos, de efeito suspensivo.

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

demandante.

Portanto, torna-se imperioso o0 reconhecimento da possibilidade da
concessao do provimento antecipatério, mesmo quando finda a atividade

processual.

Partindo da leitura do inciso Il do artigo 273, pode-se afirmar que a revelia

nao estaria elencada nos casos em que se pode antecipar a tutela jurisdicional,

2 Alvim , José Eduardo Carreira . Tutela Antecipada na Reforma processual — Antecipacao da Tutela na
Acdo de Reparacgdo de Dano. 2. ed. Curitiba: Jurua, pag. 66, apud, Paulo Eduardo Pinto de Almeida.



uma vez que o inciso versa acerca da possibilidade de haver abuso do direito de
defesa, e, para muitos, para que haja abuso de defesa, é necessaria a existéncia

de uma peca de defesa.

Nesse sentido, ja se afirmou que o regime da revelia teria se alterado com
as modificacdes trazidas pelo instituto da antecipacdo de tutela. Com efeito, de
inimiga do réu no processo de conhecimento, a revelia passou a ser sua aliada,
nos casos em que ele soubesse que suas alegacdes faticas ou juridicas ndo
seriam consistentes, uma vez que seria mais vantajoso nao apresentar
contestacdo e aguardar o julgamento antecipado da lide, com a prolacdo de
sentenca. Posteriormente, poderia o réu interpor apelacédo, apresentando nessa
ocasido argumentos mais solidos do que os que apresentaria em contestacdo. O
recurso de apelacdo produziria — excetuando-se 0s escassos casos do artigo 520
do Caodigo de Processo Civil — efeito suspensivo, imunizando o apelante de uma

possivel invasdo de seu patrimonio a ser ordenada pelo juiz®*.

A confus@o que se estabelece tem raizes semelhantes a que ocorre com a

hipotese de concessédo do provimento antecipatério, finda a instrucdo probatéria.

Com efeito, a revelia que provoca o julgamento antecipado da lide acelera
efeitos juridicos, enquanto que a antecipacdo de tutela acelera efeitos faticos.
N&o pode os dois institutos funcionarem em contrapeso, haja vista que incidem
em efeitos diversos da tutela jurisdicional. Destarte, a revelia ndo pode deter a

antecipacao de tutela nos casos de abuso de direito de defesa.

N&do hda, assim, qualquer Obice a extensdo, aos casos de revelia do
provimento antecipatorio estribado no inciso Il do artigo 273, desde que presentes
0S pressupostos do caput do referido artigo, a auséncia de contestacdo se
constituiria numa espécie de abuso do direito de defesa qualificado, tornando

ainda mais evidente o direito do demandante.

7

Saliente-se que esta ndo é uma boa forma de tutelar os direitos
“evidentes”. Entretanto, na falta de um melhor instrumento para a protegao de tais
direitos, opta-se pela aplicacdo da antecipacédo de tutela, que se mostra a Unica

capaz de tutela-los de forma adequada.

2 Tucci, José Rogério Cruz. Tempo e Processo. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 1998, pag. 128, apud,
Paulo Eduardo Pinto de Almeida.



CAPITULO IV

DISTINCAO ENTRE A ANTECIPACAO DA TUTELA E TUTELA
CAUTELAR

1. Tutela Cautelar

A acao cautelar foi o primeiro instituto criado com a finalidade de amenizar
0S prejuizos atribuidos a parte com o prolongamento temporal do curso
processual. Consagrando-se como uma das formas do exercicio da jurisdicdo do
Estado, e funcionando como instrumento para a efetividade do processo principal,
para que sua decisao possa gerar efeitos no mundo fético.

Surgiu apdés uma lenta evolucdo do direito, reportando-se ao imperium
(cargo publico) do pretor romano, o qual era investido da funcéo de distribuicdo da
justica, e tornando-se a mais completa medida acautelatéria do direito

comparado.

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

execugao.

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

Como o sequestro e o arresto, entre outras.

O processo cautelar € sempre acessorio, visando a obtencdo de medidas
urgentes, necessarias ao bom desenvolvimento de um processo de conhecimento
ou de execucdo, o processo principal. A medida pode ser requerida antes do

processo principal (preparatéria) e, neste caso, o processo principal devera ser



proposto dentro de 30 (trinta) dias da efetivacdo da medida (art. 806 do CPC) ou
durante o curso do processo principal (incidente). Podem ainda ser inominadas,
guando derivam do poder geral de cautela concedido ao juiz pelo art. 798 do
CPC, ou nominadas, quando especificadas no cédigo, estando neste subdividas

nas que recaem sobre bens, provas e pessoas.

As medidas cautelares disciplinadas pelo art. 813 e ss., que sao as
nominadas, ndo oferecem dulvidas, pois sdo cabiveis nos casos especificamente
determinados e seguem a disciplina desses artigos. Importa, porém ainda
observar a possibilidade de tutela cautelar ex officio, prevista no art. 798 do CPC,
pelo qual é permitido ao juiz "determinar as medidas provisérias que julgar
adequadas”, quando estiverem presentes 0s requisitos do periculum in mora e,
apesar de ndo mencionar o artigo, também, é légico, o fumus boni juris, pois a
existéncia desses dois requisitos, de forma concomitante € que permite a
concessao da cautelar.

Sua funcao é auxiliar e subsidiaria, ndo busca a composicéo do litigio, ou a satisfacdo do

direito material dos litigantes, mas apenas garantir um resultado eficaz ao que sera decidido no

processo principal. Possui as seguintes caracteristicas:
a) Instrumentalidade — que significa que a cautelar € apenas um instrumento para a satisfacao da

prestacao jurisdicional, que dar-se-a no processo principal.

b) Provisoriedade — que indica que tem uma duracéo limitada no tempo, que pode ter seu marco
final na entrega da tutela definitiva, na perda do prazo de ingresso para a acao principal, no
caso de ser preparatéria, ou mesmo na revogacao ou modificacéo pelo juiz.

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

partes.

Assim, enquanto o processo principal (de cogni¢do ou de execucao) busca
a composicao da lide, o processo cautelar concede uma de seguranga provisoria
para os litigantes, que poderiam ter seu direito prejudicado pela demora da
entrega jurisdicional, subordinando-se, ao final, ao que vier a ser decidido no

outro processo.

E, portanto, a tutela cautelar um tertium genus (terceiro elemento), uma

nova fase de jurisdicdo. Tendo como finalidade precipua a garantia da efetividade



da tutela jurisdicional, diante de seus pressupostos basicos de concessao:
periculum in mora e fumus boni iuris, ja que na auséncia desses pressupostos, a

acao deve ser considerada improcedente.

As medidas cautelares dizem respeito a utilidade ou perfeicdo da sentenca
a ser prolatada posteriormente, na acéo definitiva, mas ndo se vinculam a eficacia

de posterior processo de execucao.

E medida de carater predominantemente publico, baseada na imperiosa
necessidade de estabilidade ou equilibrio na situacdo de fato, entre as partes,

ante a ameaca a eficiéncia do processo principal devido ao periculum in mora.?®

Com isso se percebe que se ha um processo cautelar deve haver também uma agéo
cautelar, pois processo e acdo sdo nogdes indissociaveis. Essa atividade cautelar, no entanto,
difere do processo de conhecimento e de execucao por ter caracteristicas que Ihe séo proprias e
exclusivas. Alias, ja foi dito que a acdo cautelar busca apenas preservar o resultado util do

processo de conhecimento ou de execucédo, sendo a prevenc¢ao seu elemento especifico.

Assim, embora seja ela uma acdo, com todas suas caracteristicas, incluindo a autonomia,
mantém relagéo de subsidiariedade com a agdo de conhecimento ou de execucdo, que é por isso

chamada de principal.

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

processo principal.

O poder geral de cautela também é algo de peculiar na tutela cautelar, por ele, pode o juiz
criar providéncias de seguranca fora dos casos tipicos de cautelares determinados por lei, pois a
tutela cautelar visa a evitar situacfes de perigo que possam prejudicar a eficacia do processo

principal e, por vezes, demandam medidas especificas para o caso concreto.

Essas medidas tém limites além dos comuns a qualquer acdo, em vista de sua funcao
altamente especifica. Assim, a necessidade da medida verificar-se-a através da presenca do
fumus boni juris e essa tutela nunca pode pretender ser definitiva ou satisfativa, pois, deve atender

ao seu fim especifico que é a mera conservacao de um estado de coisas. Por isso sua prestagdo



ndo deve ter contetdo igual ao da do processo principal, logo, ndo deve influir no julgamento da

lide, conforme disp&e expressamente o art. 810 do CPC.

Por ser processo, s6 pode se encerrar com uma sentenca, mesmo que a medida cautelar
seja conferida em liminar € a sentenca quem entregara a tutela cautelar. Mas como se viu, a
cautelar ndo decide sobre o mérito, por isso essa sentenca néao fara coisa julgada material (exceto
nos casos de acolhimento de prescricdo ou decadéncia), s6 formal, logo, podera ser revogada ou

modificada pelo juiz se depois ele a julgar inadequada ou inutil.

Essa possibilidade de modificacdo esta inclusa na fungibilidade das medidas cautelares,
pela qual pode o juiz determinar concretamente qual a medida mais adequada ao caso, de sorte
que o requerente ndo pode exigir a que pediu se aquela diversa que o juiz determinou assegurar a
eficacia do processo principal, pois 0 requerente ndo tem, como neste, o direito subjetivo a uma

prestacdo determinada, ndo ha o direito a uma tutela especifica.

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

Por fim, a medida cautelar se extingue por revogacao, falta de ajuizamento
da acdo principal em 30 dias, falta da execuc¢do da medida deferida em igual

periodo, extincdo do processo principal e por desisténcia do requerente.

1.1 Pressupostos

O julgador, em sede de tutela cautelar, ndo se pronuncia sobre a existéncia
do direito alegado, limita-se a verificar se estdo presentes 0S pressupostos
necessarios para a concessao da medida: o fumus boni iuris (fumaga do bom

direito) e o periculum in mora (perigo da demora).

Na acdo cautelar a cognicdo é sumaria, assim, 0 juiz ndo se pronunciara
sobre a existéncia ou ndo do direito pleiteado. O fumus boni iuris corresponde a
probabilidade do direito material alegado realmente existir.

%> Cianci, Mirna e Luiz Duarte de Oliveira. Aspectos Polémicos da Tutela Antecipada contra a Fazenda
Publica. . Publicacgdo eletrénica. Disponivel em: http://www.jus.com.br/doutrina/texto acesso em:
18/02/2002.




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

cautelar).

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

Justifica-se a existéncia deste pressuposto, como um meio de se evitar que
a medida cautelar pudesse a aferir prejuizos a parte contraria, produzindo efeitos
diversos aos que procurou coibir. Ndo que esta seja um prognostico do que
devera ocorrer nos processo principal, pois é perfeitamente possivel a existéncia

de decisbes diferentes nos processos cautelar e principal.

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

tutela juridica.

Pode-se dizer que resta caracterizado na probabilidade de haver dano a
uma das partes, até o provimento final da acdo principal. Sempre que ocorrer a
possibilidade de dano em decorréncia da demora da solucéo definitiva, presente
estara o pressuposto de periculum in mora a justificar a concessao da medida,

evitando que a duragcao do processo possa vir alterar a posigao inicial das partes.

E exatamente na conjugacdo da ocorréncia do fumus boni juris e do
periculum in mora que reside o0 pressuposto juridico do processo cautelar,
destinado basicamente a preservar a utilidade do processo principal, devendo,

portanto, ocorrerem concomitantemente.



2. Tutela Antecipada

A tutela antecipada é o deferimento provisério do pedido inicial, no todo ou
em parte, com forca de execucdo, se necessario (art. 273 CPC). Podendo ser
deferida desde que presentes 0s requisitos autorizadores para a concessao da
medida, descritos no art. 273 do CPC.

A decisao que antecipa (total ou parcialmente) os efeitos da tutela pode ser
revogada ou modificada a qualquer momento desde que reste caracterizado
qualquer fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Nao ha que
se falar em cassacdo pois a decisdo possui a mesma natureza (satisfativa) da

sentenca que julga procedente o pedido.

Funda-se, quanto a reversibilidade exigida, no art. 273, 8§ 2.°, na mera
probabilidade, considerando tratar-se de cogni¢cdo sumaria, onde os fatos ndo sao

apreciados a fundo.

E aplicavel aos processos de conhecimento em geral, ja que é satisfativa,
entretanto a satisfatividade reside no ambito dos efeitos do provimento final que
foi antecipado, pois trata-se de decisao interlocutdria e por esta razao nao faz

coisa julgada material.

O instituto da antecipagao da tutela na acao de conhecimento, nos moldes
do atual art. 273 do CPC, né&o eliminou o poder de cautela do juiz, nem diminuiu o

conteudo do processo cautelar.

2.1 Pressupostos da Antecipacgéo da Tutela

Os pressupostos ou requisitos de admissibilidade, como ja visto no capitulo Il do presente
trabalho, sdo os seguintes: a prova inequivoca, verossimilhanca da alegacdo e ainda fundado
receio de dano ou abuso do direito de defesa ou proposito protelatério do réu.

A existéncia prova inequivoca e a verosimilhanca da alegacéo
consubstancia-se na necessidade de prova preexistente, ainda que né&o,
necessariamente, documental. Assim, pode-se concluir que é verossimil o que

tem a aparéncia de verdadeiro, sendo mais que a possibilidade e menos que a



probabilidade, configurando estes requisitos, pressupostos bem mais amplo que o

fumus boni iuris da tutela cautelar.

O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo (art. 273, I, do
CPC), ou o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do
réu (art. 273, Il, do CPC), do mesmo modo sdo mais amplos que o periculum in
mora do processo cautelar, pois os simples inconvenientes da morosidade
processual, alids, inevitaveis dentro do sistema do contraditério e ampla defesa,
ndo podem, s6 por si, justificar a antecipacdo de tutela. E indispensavel a
ocorréncia do risco de dano anormal, cuja consumagao possa comprometer,
substancialmente, a satisfacdo do direito subjetivo da parte, e ainda, no segundo
caso (art. 273, 1l do CPC) a caracterizacdo de ma-fé, que legitima a existéncia

dos pressupostos.

3. Diferencas entre a Tutela Cautelar e a Tutela Antecipatoria

Foi enfrentando esse empasse que a teoria processual procurando uma maior adequacao
das formas de prestacao da tutela jurisdicional as variadas situacdes de direito material, criou ao
lado dos processos de conhecimento e de execug¢do, o processo cautelar, como um tertium genus
capaz de assegurar o resultado Util da tutela jurisdicional mediante determinadas medidas
adotadas provisoriamente, por meio de uma cognicdo sumaria. Com isso, ndo obstante a
necessaria demora do processo, a lide poderia ser composta no mesmo estado em que se achava

quando da sua propositura, pois os danos da demora eram evitados pelas medidas cautelares.

Porém, recentemente descobriu-se que o processo de conhecimento, mesmo aliado ao
cautelar, ndo servia para a tutela efetiva de muitas situacfes, pois ndo concebia uma tutela
sumaria satisfativa, onde, mediante uma cognicdo sumaria, se pudesse obter ndo apenas a
preservacao de bens ou provas como com a cautelar, mas a propria satisfacéo do direito material.
Assim, percebeu-se que, se houver urgéncia, a satisfagédo da pretensdo, do mesmo modo, néo ira
ocorrer a tempo de evitar o dano e foi com esse pensamento que foi introduzido o art. 273 do
Cddigo de Processo Civil com nova redacéo (através da Lei n.° 8.952/94) que trouxe a figura da
tutela antecipada, na qual, através de uma cognicdo sumaria € concedida provisoriamente a

satisfacdo do direito pleiteado.

Em razéo dessa provisoriedade e do fato de se basear em uma cognicao
sumaria, aléem da semelhanca de pressupostos, a tutela antecipada foi por alguns

identificada como uma espécie de tutela cautelar, o que gerou uma certa



confusdo acerca das hipéteses em que uma ou outra seriam cabiveis, inclusive
porque ambas buscam contornar o problema da falta de efetividade da tutela

jurisdicional e na préatica possuem alguns pontos de contato.

A tutela antecipatéria é satisfativa, parcial ou totalmente, da propria tutela
postulada na acdo de conhecimento. E a satisfacdo se da através do
adiantamento dos efeitos, no todo ou em parte, do provimento postulado.
Enquanto na tutela cautelar, ha apenas a concessao de medidas cautelares que,
diante da situacdo objetiva de perigo, visa apenas assegurar 0 provimento da

acao principal, ndo possuindo carater satisfativo e sim assecuratorio.

A antecipacdo da tutela versa sobre o adiantamento do que foi pedido na
inicial, ao passo que a cautelar destina-se a solucdo de aspectos acessorios,
como a manutencao de certas situacfes até a prolacdo da sentenca no processo

principal.

Na tutela cautelar, de fato ha sempre referibilidade a um direito acautelado,
pressuposto de existéncia do processo cautelar. Na tutela satisfativa inexiste a
referibilidade a um direito acautelado, ja que € o préprio pedido que sera
antecipado, nos proprios autos.

A cautelar é uma acdo, com todas as caracteristicas desta, € autbnoma, pressupde a
existéncia das condicdes da acdo, possui custas, termina com uma sentenca, da qual cabe
recurso ordinario; pode ser intentada antes mesmo de existir um processo principal e forma novos
autos. A antecipacao da tutela se da mediante uma simples deciséo interlocutéria que resolve um
incidente processual, ndo se formando autos apartados e, dessa decisao cabe agravo.

Embora, a antecipagdo seja pleiteada por meio de simples peticdo nos
autos da acédo de conhecimento, os requisitos a serem atendidos pela parte sédo
mais numerosos e mais rigidos do que as medidas cautelares. Assim, por
exemplo, a tutela cautelar contenta-se com o fumus boni iuris, enquanto, a tutela

antecipada somente pode apoiar-se em prova inequivoca.

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

A tutela cautelar pode ser concedida de oficio ou a requerimento de qualquer das partes e

a antecipatéria somente com requerimento do autor. Ainda, a tutela cautelar ndo deve ter a



mesma natureza que a tutela do processo principal, ndo deve ter o0 mesmo objeto para néo ter
carater satisfativo, concedendo justamente aquilo que se pede, inclusive nao incide o direito a
tutela especifica. A antecipacdo da tutela tem a mesma natureza da decisao definitiva, incidindo
sobre todo ou parte do objeto da lide, pois seu carater é satisfativo, logo, incide o direito a tutela

especifica.

4. Semelhancas entre os Institutos das Tutelas Cautelar e Antecipatoria

Os dois institutos estudados apresentam algumas semelhancas, e, talvez por este motivo

muitos aplicadores do direito vém utilizado-os inadequadamente.

Podemos identificar um ponto de contato que entre as medidas cautelares e as
antecipatérias que sdo as chamadas medidas cautelares satisfativas, das quais € exemplo o
pedido de busca e apreensdo de menor quando este € mantido em poder do pai tendo sido
concedida sua guarda pela mée. Nesse caso, ndo € necessdria a agdo de conhecimento, ja que
seu direito esta certificado, por isso ela s6 pede uma medida cautelar satisfativa, que liminarmente
ou apenas sumariamente restabelecera o estado de coisas a que tem direito.

No entanto, na medida cautelar a satisfatividade é uma anomalia, de forma
que a referida medida € uma excecédo que somente podera ser utilizado se nao

houver outro meio processual para assegurar a prestacao jurisdicional.

Veja-se que a liminar concedida em agao de reintegragdao de posse possui
nitido carater antecipatério e, portanto, satisfativo. Esta medida de urgéncia,
prevista no art. 928 do CPC, antecipa para a parte demandante um resultado que

somente seria obtido ao final do processo de conhecimento.

Todavia, a lei fala em "mandado liminar de reintegracao” (CPC 928) e, mais
adiante, estabelece que o autor promovera, "nos 5 (cinco) dias subsequlentes, a
citacdo do réu para contestar a acao" (CPC 930). Embora este mandado liminar
de reintegracdo possua processualmente natureza cautelar, ndo poderia ser dito
que ele almeja, precipuamente, acautelar o objeto acdo principal, porque a
referida agdo possessoria ja € a acao principal.

Com efeito, como a época em que foi publicado tal dispositivo legal ainda
nao vigorava no Brasil o instituto da tutela antecipada, fica facil perceber a feicao

acauteladora que se tentou emprestar a possessoéria supramencionada, em razao



da auséncia de institutos processuais mais apropriados para classificacdo de tal

medida de urgéncia.

Embora apresentando requisitos distintos para a sua concessao (que pode
revestir-se de carater provisorio ou satisfativo) e com campos de utilizagdo mais
diversos (e diferentes entre si), as tutelas cautelar e antecipatoria, considerando
suas finalidades, ndo podem admitir 0 cometimento de injusticas, somente pelo

fato de inexistir legislacdo que permita a fungibilidade dos institutos entre si.

Tal fungibilidade se materializa no fato de que se o autor, em sede de
antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em

carater incidental do processo ajuizado.

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

pacifiqguem com justica.

Na verdade, entendemos que as diferencas existentes entre as tutelas
cautelar e antecipatéria ndo podem, em hipdtese alguma, constituir-se em 0Obice a
realizacdo da justica, mas sim devem atingir o escopo maior do principio
constitucional da efetividade, almejando precipuamente a realizagao da paz social

e a distribuicdo da justica.



CAPITULO V

ANTECIPACAO DA TUTELA E A FAZENDA PUBLICA

1. Da Antecipacao da Tutela em favor da Fazenda Publica

Com previsdo no art. 273 do CPC, do livro que cuida do processo de
conhecimento, é aplicavel tanto para o procedimento ordinario quanto para o
sumario (antigo sumarissimo), e também para o0s procedimentos especiais,

regidos, subsidiariamente, pelas disposi¢cdes gerais do procedimento ordinario.

Inexiste, em nosso ordenamento juridico, qualquer O&bice para que o
instituto da tutela antecipada seja, também pela Fazenda Publica, utilizado,
restando incontroversa sua aplicabilidade pelo Poder Publico.

A principio, poderia o julgador ver-se tentado a aplicacdo do disposto no
art. 816, |, do CPC, in verbis:

Art. 816 — 0 juiz concedera arresto independentemente de justificacao
prévia:
I. — quando for requerido pela Unido, Estado ou Municipio, nos casos

previstos em lei;

Entretanto, o mencionado artigo trata de instituto diverso, com outros
pressupostos a serem observados e menor vinculacédo do julgador, como visto no
capitulo IV do presente trabalho, devendo, para a concesséo da antecipacdo da
tutela a comprovacgéo dos pressupostos insculpidos no art. 273 do CPC.

O julgador na apreciacdo do requerimento de antecipacéo da tutela devera
observar se preenchidos os requisitos essenciais, assim, a Fazenda Publica tera
que demonstrar ndo apenas a existéncia de prova inequivoca e verossimilhanca
da alegacéo, como também um dos requisitos exigidos nos incisos | e Il, do artigo
273.



Outro questionamento apresenta-se quando da analise do art. 475 do CPC,
gue prevé o reexame necessario, ou recurso de oficio a sentenca proferida contra
a Fazenda Publica, logo, ndo aplicavel a decisdo que indeferiu total ou
parcialmente a antecipacdo da tutela, pois como ja estudado, trata-se esta de

deciséo interlocutdria, cabivel ao caso, recurso de agravo.

2. Da Antecipacéo da Tutela contra a Fazenda Publica

O instituto da tutela antecipada provocou, desde o seu inicio, diversas polémicas,
principalmente quanto a possibilidade de sua concessao contra a Fazenda Publica. E, mesmo
apos a promulgacdo da Lei n.° 9.494, de 10 de setembro de 1997, que "disciplina a aplicacdo de
tutela antecipada contra a Fazenda Publica", esse questionamento ainda resta presente, havendo

muitos os que defendem sua impossibilidade.

A Lei n.° 9.494/97, resultante da conversdo da medida proviséria n.° 1.570, estatui, em seu
artigo 1°, que, em relacdo a sua concessdo contra a Fazenda Publica, "Aplica-se a tutela
antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Codigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu
paragrafo Unico e 7° da Lei n.° 4.438, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu 84° da Lei n.° 5.021,
de 9 de junho de 1966, e nos art. 1°, 3° e 4° da Lei n.° 8.437, de 30 de junho de 1992."

Todas as disposi¢cdes legais a que se refere o artigo acima transcrito tratam de limitacGes
a liminares e cautelares contra o Poder Publico, e a Lei, ao impor esses limites, reconhece, a
contrario sensu, a admissibilidade da tutela antecipada contra a Fazenda Publica nas demais

situacdes ndo alcangadas pelos dispositivos abrangidos.

Neste sentido, os ensinamentos de Humberto Theodoro Junior, segundo quem:

A aplicacéo dos arts. 273, 461, 798 e 799 do CPC é de ser feita
a todos os tipos de procedimentos, atingindo tanto os particulares como
o Poder Publico. Excluindo-se, destarte, as restricdbes peculiares as
liminares contra o Poder Publico, tracadas pelas Leis n.° 8.437/92 e
9.494/97, assim como o Cddigo Tributario Nacional, as acdes do
contribuinte contra a Administracdo Publica, acerca de temas de Direito
Tributario, ndo escapam as liminares proprias do poder cautelar geral e

do poder de antecipacéo de tutela®".

26 Janior, Humberto Theodoro. Tutela Antecipada no Direito Tributario. Revistas dos Tribunais. 1997. 86.°
ano.



Cabe ressaltar, que tal dispositivo, faz parte dos muitos garantidores de
privilégios processuais que possui a Fazenda Publica, justificando-se, face a
relevancia do interesse publico, que por dizer respeito a todos, tem supremacia ao

direito do particular.

Podemos, através de algumas normas contidas no Coédigo de Processo
Civil, visualizar a prerrogativa conferida pelo legislador a Fazenda Publica, como
por exemplo, o art. 188, que dilata prazos, como os da contestacdo e dos
recursos, ou ainda, de ineficacia da sentenca sujeita ao reexame necessario (art.
475) e da sujeicdo da execucao ao rito dos artigos 730 do CPC e 100, da CF; do
procedimento para a execucao fiscal (Lei 6830/80), do arresto independente de

justificaco judicial (art. 816,1); da reintegracéo de posse (art.928); entre outras®’.

Considerando a disposicdo legal supramencionada, parte da doutrina

entende néo ser cabivel a antecipacao da tutela contra a Fazenda Publica.

Para os doutrinadores que ndo admitem a antecipacao da tutela contra a
Fazenda Publica, a sistematica voltada a seguranca e prote¢cdo do interesse
publico, impede a antecipacédo de tutela, ndo se tratando, de hipétese de vedacao
do acesso a justica, mas sim de impedimento de acesso indiscriminado, porque

contrario ao sistema legal vigente.

Entretanto, insta salientar o pensamento de Luiz Guilherme Marinoni, para
quem o instituto da antecipacdo da tutela é perfeitamente aplicavel contra a

Fazenda Publica, para tanto, afirmando:

Dizer que nado ha direito a tutela antecipatéria contra a Fazenda
Publica em caso de “fundado receio de dano” é o mesmo que afirmar

gue o direito do cidadao pode ser lesado quando a Fazenda Publica é ré.

Por outro lado, ndo admitir a tutela antecipatéria fundada em
abuso de direito de defesa contra a Fazenda Publica significa aceitar que
a Fazenda pode abusar do seu direito de defesa e que o autor que
demanda contra ela é obrigado a suportar, além da conta, o tempo da
demora do processo. N&o € preciso lembrar, porém, que a distribuicao

do tempo do processo é uma necessidade que decorre do principio da

2" Cianci, Mirna e Luiz Duarte de Oliveira. Aspectos Polémicos da Tutela Antecipada contra a Fazenda
Pudblica. Publicacdo Eletronica. Disponivel em: www.jus.com.br. Acesso em: 18/02/2002.



isonomia e que o principio constitucional da efetividade pode ser lido
através da regra que determina que o0 processo ndo pode prejudicar o

autor que tem raz&o?®.

Neste sentido, transcreve-se Ementa de Julgado do TRF da 3.2 Regiao:

“PROCESSO CIVIL. ASSISTENCIA SOCIAL. ANTECIPACAO DE
TUTELA. BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA. ABUSO DE DIREITO DE
DEFESA. MANIFESTO PROPOSITO PROTELATORIO. DANO IRREPARAVEL
OU DE DIFICIL REPARACAO. EXECUCAO PROVISORIA. FAZENDA PUBLICA.
Lei n.° 8.213/91, ARTS. 128 e 130. PROVA INEQUIVOCA. VEROSSIMILHANCA
DA ALEGACAO. REEXAME NECESSARIO. LEI 8.742/93, ART. 20 § 3.°.

1. Omissis
2. omissis.

3. Assentado o cabimento, a ndo concessdo da antecipacao da tutela
implica em dano irreparavel ou de dificil reparacéo, tendo em vista a penuria e o

sofrimento da parte carente do amparo.

4. Embora o mero exercicio do direito de defesa, inclusive necessario para
a defesa dos dinheiros publicos, ndo caracterize o abuso ou propésito protelatério
(C.P.C., art. 273, I).

5. A irreversibilidade da tutela antecipada, em virtude da irrepetibilidade
das prestacdes de carater alimentar, ndo obvia sua concessdo. A distribuicdo do
Onus que O processo em si mesmo consubstancia ndo deve ser feita
invariavelmente em detrimento do autor. O Estado dispde de mecanismos para
mitigar os males e sacrificios que 0 processo enseja, dentre 0s quais a propria
antecipacgao da tutela. Logo, a distribuicdo deve considerar a proporcionalidade do
risco de dano pela situacdo irreversivel, que afeta mais severamente o

hipossuficiente.

6. A antecipacao da tutela adota a técnica da execucédo provisoria, embora
ambos institutos processuais ndo se confundam. A exigéncia relativa ao

precatério diz respeito a dividas vencidas, sem que a ordem constitucional

%8 Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. Malheiros, 6.2 edicdo, pag. 218.



simplesmente impeca a eficacia de provimentos jurisdicionais contra a Fazenda
Plblica antes do transito em julgado da sentenca final. Nesse sentido, a
implantagdo imediata do beneficio de prestacdo continuada, de indispensavel
natureza alimentar, ndo caracteriza ofensa a regra do precatorio (C. F. art. 100, §
3.9

7. omissis.

8. 0 reexame necessario ndo € incompativel com a concesséao de tutelas
liminares contra o Poder Publico. Ndo consubstancia ele 6bice a priori para a

antecipacao da tutela contra o INSS.
9. Recurso desprovido.

(Tribunal Regional Federal — TRF da 3.2 Regido, 1° Turma, Agravo de
Instrumento- 111428, Relator Juiz André Nekatschalow, DJU 08/05/2002)%.

O reexame necessario se apresenta, para os defensores da
impossibilidade de concessédo da antecipacao da tutela contra o Poder Publico,
como 0 mais importante Obice, ja que, o texto legal é expresso ao negar eficacia a
sentenca proferida contra a Fazenda Publica antes do desfecho da devolugéo

obrigatoria.

Trata-se, portanto, de condicdo de eficacia da sentenca, ja que o artigo
475 do Codigo de Processo Civil, prevé o0 reexame necessario das sentencas
prolatadas contra a Fazenda Publica, eficacia esta, pendente de uma

confirmacédo, no segundo grau de jurisdicéo.

Do texto do artigo referido podemos subtrair os efeitos produzidos pela
sentenga contra a Fazenda, sdo oS mesmos que o0s das sentengas em geral, 0
que a norma possibilita € a reapreciacdo mesmo sem a interposi¢do de recurso,
de modo a se evitar prejuizo ao Estado, enquanto o particular, para fazer valer
seu direito ao duplo grau de jurisdicdo deve, obrigatoriamente, apresentar
recurso. Assim, o argumento de que € incabivel a antecipacdo de tutela face o
duplo grau de jurisdicdo € inconsistente, vez que, de acordo com esse

9 BRASIL. Tribunal Regional Federal. 3.2 Regido. Antecipacdo Tutela e Fazenda Publica. Publicacdo
Eletronica. Disponivel em www.trf3.gov .br. Acesso em: 18/09/2002.



posicionamento o instituto da antecipacao, seria inviavel para todos os casos, vez

gue de toda sentenca pende recurso.

Merece destaque o confronto entre o artigo 475 e o 520, ambos do CPC,
que considera suspensa a decisdo, exceto nos casos em que esse efeito tenha

sido excluido expressamente.

A antecipacao de tutela convive harmoniosamente com as causas sujeitas
a futura suspensividade recursal, desde que atendidos os requisitos do artigo 273
do Codex, pois 0 objetivo do instituto é justamente o de evitar que a demora na

prestacédo jurisdicional venha a tornar indcua a providéncia judicial.

Logo, ndo h&d que se falar em conflito. A inovacdo teve por objeto
justamente atenuar o rigoroso formalismo processual, diante da prova inequivoca

de verossimilhanca.

A regra do artigo 475 do CPC, todavia, difere da suspensividade de que
trata o artigo 520, ndo sé porque tem fundamento préprio, como porgue coisa

julgada e eficicia da sentenca sao institutos absolutamente distintos.

Na verdade, ndo se trata de conferir suspensividade a recurso excluido
dessa hipotese, nos termos do artigo 520 e incisos. Trata-se, de reconhecer que,
com a devolutividade tem-se a necessidade do reexame da sentenca proferida

contra a Fazenda Publica, o que impede a eficacia imediata da decisao proferida.

Pode-se, entdo afirmar que o reexame necessario ndo se apresenta como
empecilno a concessdo da antecipacdo da tutela, jA que esta, como se viu &
decisédo interlocutdria (executavel) e ndo sentenca, como traz, expressamente, o
artigo 475 do CPC.

Admitindo, ainda que de forma moderada, a possibilidade de antecipacao
da tutela contra a fazenda publica, temos a posicdo de Jodo Batista Lopes,
lecionando que "Conquanto admissivel, a antecipacao da tutela ndo podera fugir
as peculiaridades da execugdo contra a Fazenda Publica, o que, em termos

préaticos, obsta & plena eficacia da antecipacéo™.

A execucdo da decisao antecipatéria € fonte geradora de novas polémicas,

pois a execucdo contra a Fazenda Publica deve guiar-se pelo art. 730 e segs. do

% |_opes, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Cédigo Civil Brasileiro. Saraiva, 2001, pags. 88 e 89.



CPC, atendendo-se ao disposto no art. 100, caput, da Constituicdo Federal, que

segue:

Art. 100 — A excecao dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos
devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca
judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacdo dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos
ou de pessoas nas dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para

esse fim.

Nestas normas, estdo baseadas as teses contrarias a concessdo do
instituto contra a Fazenda Publica. E notério que tais dispositivos criam
obstaculos a execucdo, no entanto, ndo se pode dizer que sédo incompativeis,
considerando que a lei ndo trouxe expressamente a necessidade de transito em

julgado da sentenca que possibilitou a expedicdo dos precatorios.

Concedida a decisao antecipatodria, € evidente que devera ser obedecido o
procedimento anotado no art. 730 do CPC. Entretanto, como ndo se trata de
sentenca, deve ser aberto prazo para manifestacdo da Fazenda (art. 730, caput),
nos proprios autos, considerando que a decisdo pode ser revogada a qualquer

momento, ndo cabe embargos, ja que o recurso adequado a espécie é o agravo.

Conclui-se, portanto, que o artigo 273 do Codigo de Processo Civil, ndo
exclui o Poder Publico de sua incidéncia, sendo correta a afirmacdo que defende

sua sujeicdo deste a norma contida naquele dispositivo legal.

3. Da Antecipacédo da Tutela contra a Fazenda Publica em Matéria Tributéria

Considerando pacificada esta questdo da aplicabilidade da concessdo da tutela
antecipada contra a Fazenda Pdblica, foi promulgada, em 10 de janeiro de 2001, a Lei
Complementar n.° 104, que, acrescendo o inciso V ao art. 151 do Cddigo Tributario Nacional, Lei
n.° 5.172/66, in verbis, reconheceu textualmente a possibilidade de concessdao de tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, ao prescrever que, dentre os mecanismos hébeis para

suspender a exigibilidade do crédito tributario, encontra-se o instituto.



"Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

(...)

IV — a concessao de medida liminar em mandado de segurancga;

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras

espécies de acdao judicial;"(grifei).

Este recente acréscimo ao CTN vem corroborar a forca de decisbes judiciais ndo
terminativas, em que se vé o reconhecimento liminar dos direitos do contribuinte frente ao Estado,
e amplia o rol das decisdes antecipatérias que permitem a suspensdo do crédito tributario,
reconhecendo, que ndo se confundem nem s&@o incompativeis o instituto do duplo grau obrigatério

de jurisdicdo com o instituto da antecipacao de tutela jurisdicional.

Ademais, o disposto no art. 475, diz respeito somente a sentenca, ndo abrangendo o

instituto da tutela antecipada, que é disciplinada de forma diversa.

A tutela antecipada fundamenta-se na necessidade de evitar-se que, em decorréncia da
demora na prestacao jurisdicional, qualquer das partes venha, no decorrer do processo, a sofrer
danos ou perdas irreparaveis ou de dificil reparacao.

A possibilidade de perdas irreparaveis ndo se verifica somente em
processos entre particulares, verifica-se também em processos nos quais é parte
o Poder Publico. Por conseguinte, apresenta-se de extrema justica garantir-se,
aos que postulam em juizo contra o Poder Publico, a aplicabilidade do instituto da
tutela antecipada, de modo que possam ser resguardados quanto a possibilidade
de vir a sofrer lesBes irreparaveis ou de dificil reparagéo.

Com a promulgacao da LC n°® 104/2001, restou pacificado o direito de os contribuintes,

quando postulando contra a Fazenda Publica e desde que atendidos os requisitos legais, obterem,

contra esta, a concessao de tutela antecipada.



CAPITULO VI

DA ANTECIPACAO DA TUTELA NAS ACOES DE OBRIGACAO DE
FAZER E NAO FAZER

As acgles que tém por objeto obrigacdo de fazer ou néao fazer, encontram-
se disciplinadas no art. 461 do CPC, com redacdo dada pela Lei n.° 8.952. de 13
de dezembro de 1994, que introduziu mais esta mudanca no sistema processual

vigente.

O legislador, atendendo as cobrancas do jurisdicionado e, principalmente, dos operadores
do direito, buscou, no Cédigo de Defesa do Consumidor, inspiracdo para a reforma do art. 461 do
Cadigo de Processo Civil de 1973.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, aprovado em 11 de setembro de 1990, pela Lei n.°
8.078, contribuiu para a efetividade das execucdes de fazer e de ndo fazer, dispondo em seu art.
84:

Art. 84. Na acéo que tenha pdr objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o

resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1.° A conversao da obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel se pér ela
optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico

correspondente.

§ 2.°. A indenizacao p6r perdas e danos se fard sem prejuizo da multa (art. 287, do Cédigo

de Processo Civil).

§ 3.° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou ap0s justificacao

prévia, citado o réu.

§ 4.°. O juiz podera, na hipétese do § 3°. ou na sentenga, impor multa didria ao réu,
independentemente do pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5.° Para a tutela especifica ou para a obtencédo do resultado pratico

equivalente, podera o juiz, determinar as medidas necessarias, tais como busca e



apreenséo, remocao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de
atividade nociva, além de requisicdo de forca policial.

Essa reforma processual, que alterou o art. 461 do CPC, com a reproduc¢do do art. 84 do
CDC, introduziu duas disposicdes para a revogabilidade da liminar (art. 461, § 3.°, segunda parte)
e permitir que o juiz, de oficio, determine medidas de apoio para tornar efetiva a tutela (art. 461, §
5.9), trazendo agilizacéo, simplificacdo e desburocratizacdo para os procedimentos abrangidos

pela Lei®".

Ainda, importante registrar as modificacdes do art. 461, introduzidas pela Lei n.°
10.444/02, que alterou a redacado do § 5.° e acrescentou o § 6.°, introduzindo, ainda o art. 461-A,
que versa sobre a¢Bes que tenham por objeto a entrega de coisa, aplicando-se, subsidiariamente

o disposto no art. 461, in verbis:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigag&o de fazer ou néo fazer,
0 juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara

providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1.°. A obrigagédo somente se converterd em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se

impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente.
§ 2.°. Aindenizac&o por perdas e danos dar-se-a4 sem prejuizo da multa (art. 287).

§ 3.° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada a qualquer

tempo, em decisdo fundamentada.

§ 4.°. O juiz podera, na hipétese do § 3°. ou na sentenga, impor multa didria ao réu,
independentemente do pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-

Ihe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5.°. Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado préatico equivalente, podera
0 juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a imposicdo de
multa por tempo de atraso, busca e apreensao, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de
obra, impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca policial. (redacgdo
alterada pela Lei n.° 10.444/02).

§ 6.°. O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou periodicidade da multa,
caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. (redacao dada pela Lei n.°
10.444/02).

3! Lopes, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. Saraiva, 2001, pag. 114.



Para o estudo da antecipacdo da tutela, as modificacbes trazidas pela
referida lei, ndo trouxeram mudancas significativas, até porque estas foram
introduzidas pela Lei n.° 8952/94, quando modificou o art. 461, dando-lhe nova
redacao.

Assim, com a exposi¢do dos textos legais, pode-se constatar a preocupacao do legislador
com a eficacia e rapidez da prestacéao jurisdicional, finalidade precipua do instituto da antecipacéo
da tutela, tratando-se o art. 461, do CPC, um exemplo, ja que em seu caput, traz a figura de tutela

especifica (que é a entrega jurisdicional de exatamente aquilo que se obteria sem recorrer a via

judicial), e de providéncias que assegurem o resultado pratico da prestacdo da tutela jurisdicional.

As disposicdes constantes nos 88 3.9, 4.° e 5.° dizem respeito ao instituto da antecipagéo
da tutela nas obrigacfes de fazer e nao fazer, motivo pelo qual passaremos a analise isolada dos

mesmos.

O parag. 3.° possibilita ao juiz a concessao “liminarmente” da tutela pleiteada, havendo
requerimento da parte, o que, a priori d4 ao dispositivo natureza cautelar.

Entretanto, essa concessdo nédo depende de acgdo autdbnoma, deve,
obrigatoriamente, prescindir de requerimento, pedido expresso, assim como, sua
concessao ou revogacdo poderd dar-se a qualquer tempo, através de decisao

fundamentada, o que caracteriza o instituto da antecipacéo da tutela.

Através de um paralelo entre o art. 461, § 3.° e 0 art. 273, pode-se
constatar que a decisdo que deferi liminarmente a tutela pleiteada nas obrigagctes

de fazer e ndo fazer possui natureza antecipatoria.

A relevancia do fundamento, equivale a prova inequivoca e
verossimilhanca da alegacdo, enquanto o justificado receio de ineficacia do
provimento final corresponde a fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, caracterizando 0s requisitos essenciais para a concessdo da

antecipacdo da tutela.

O art. 461, permite ao juiz, a designacdo de audiéncia de justificacéo,
podendo ser ouvidas testemunhas e juntados documentos, para posterior

concessao da medida.

% |opes, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro. Saraiva, 2001, pag. 121.



Ja o pardg. 4.° traz a imposicdo de multa, na sentenca, independentemente de pedido, o
gue amplia o poder do julgador, podendo tanto ser provisoéria, para a efetivacdo do direito

pleiteado, como definitiva, quando efetivada por sentenca.

O paréag. 5.° trata de tutela especifica, que podera ser conferida de oficio, assegurando a
efetividade da prestagéo buscada, através de medidas de apoio (imposicédo de multa por tempo de

atraso, busca e apreenséo, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva).

A decisao que concede ou ndo a tutela especifica nas a¢cdes de obrigacao de fazer ou
nao fazer sdo decisdes interlocutorias, atacaveis, assim, por agravo, assim como a que prevé a
imposicédo de multa (88 3.° e 5.9).

O que motivou todas essas mudancas foi a busca por uma prestacéo jurisdicional
mais rapida e eficaz, através de mecanismos processuais que simplifiquem a cognicao, no
que for possivel, e racionalizem os recursos, impedindo-se a eternizacdo dos processos o
que evitard a frustragdo dos jurisdicionados e a descrenga da populacéo nas leis, no Poder

Judiciario, no Ministério Pablico e nos Advogados®>.

# Qliveira, José Firmino de. Antecipacdo de Tutela nas Acdes de Obrigacdo de Fazer ou N&o Fazer.
Publicacéo eletrdnica. Disponivel em: http://www.jus.com.br/doutrina/texto acesso em: 18/02/2002.




CAPITULO VII

DA EXECUCAO DA TUTELA ANTECIPADA

1. EXECUCAO PROVISORIA

O paragrafo 3° do art. 273 do Codigo de Processo Civil prevé que a
execucao da tutela antecipada observard, no que couber, o disposto nos incisos |l
e Il do art. 588, os referidos dispositivos dizem respeito a execucao proviséria e

preceituam:

Art. 588 — A execucao proviséria da sentenca far-se-4 do mesmo modo que

a definitiva, observados os seguintes principios:

L-(...);

Il. - ndo abrange os atos que importem alienagdo do dominio, nem permite,

sem caucao iddonea, o levantamento de depdsito em dinheiro;

[ll. — fica sem efeito, sobrevindo sentenca que modifique ou anule a que foi

objeto da execucéo, restituindo-se as coisas no estado anterior.

A aplicagdo do inciso Il do referido artigo encontra respaldo no préprio art.
273, parag. 2.° que estabelecesse ndo ser possivel a concesséo da antecipagéo
havendo perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, isto é, do retorno
ao estado anterior das coisas, o0 que torna inadmissivel a antecipacdo. Saliente-se
gue o perigo da irreversibilidade é que deve ser apreciado, o que pressupde nao
haver a necessidade de certeza e sim mera probabilidade.

Segundo, ainda, o inciso Il a provisoriedade executiva jamais importara
atos de alienacdo de dominio ou levantamento de dinheiro sem caucao idonea.
Em vista disso, consagrou-se a formula, de que a execugao provisoria vai até a

penhora.



No entanto, a penhora, ou seja, os efeitos da execucdo chamada de
provisoria, em algum momento sdo iguais aos da execuc¢do definitiva, por esta
razao, no entender de Luiz Guilherme Marinoni, o que € provisério € o titulo no

qual se funda a execucdo®,

Como anteriormente afirmado, a antecipacdo da tutela que € baseada em
execucdo fundada em cogni¢cdo sumaria, ndo se vincula a tais restricdes, tendo

em vista a natureza do instituto e o fim buscado pelo mesmo.

O art. 587 do CPC prevé que a execucdo € proviséria quando a sentenca
for impugnada por recurso recebido s6 no efeito devolutivo, 0 que ndo € o caso da
antecipacdo, entretanto, esses dispositivos reforcam, decisivamente, o
entendimento de que a concessdo da antecipagdo da tutela empresta eficacia
executéria, de carater provisorio, a decisdo de mérito que dela seria desprovida.

Assim, segundo Jodo Batista Lopes, o legislador ao eliminar a referéncia
ao inciso | do art. 588, que prevé a prestacdo de caucdo pelo exeqiente e diz
correr por sua conta e risco a execugdo provisOria, procurou proporcionar

efetividade a execucdo, ampliando o poder do julgador na analise do caso

concreto™®,

A referéncia quanto a aplicacdo da execucdo proviséria “no que couber”
(art. 273, paradg. 3.°), do mesmo modo, visa os fins para os quais foi criado o
instituto, ou seja, precipuamente a efetividade jurisdicional, do que conclui-se que

a caucdo é dispensavel & espécie, quando as circunstancias assim autorizarem?®.

A execucdo proviséria comum € vista como capricho do exequente,
considerando que a decisdo ainda ndo transitou em julgado e ha recurso
pendente de julgamento. Disto resulta a exigéncia de caucao e a responsabilidade

objetiva do exequente.

JA a concessdao da antecipacdo da tutela € sancdo aplicada ao
comportamento do réu, litigante de méa-fé, ou se atende a razdes de natureza
objetiva que pdem em risco a efetividade da tutela, quando da execucao

definitiva.

3 Marinoni, Luiz Guilherme. A Antecipacio da Tutela. Malheiros, 6.2 edicdo, pag. 184.
% opes, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Cédigo Civil Brasileiro. Saraiva, 2001, pag. 86.
% opes, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Cédigo Civil Brasileiro. Saraiva, 2001, pag. 90.



Quando do julgamento do recurso, ou no caso da concessdo da
antecipacdo da tutela, da prolacdo de sentenca, o julgador podera confirmar ou

reformar a deciséo, podendo ainda esta reforma dar-se parcialmente.

Assim, se confirmada a decisdo na qual se funda a execucao provisoria, 0
que era provisorio, ganha status de definitivo, cabendo o julgamento de
embargos, caso interpostos. No caso de reforma, obriga-se a volta ao estado
anterior, obrigando o credor a restituir o que foi-lhe atribuido injustamente
(devolucdo de quantias, desconstituicdo de usufruto, liberacdo de bens
penhorados, etc.); podendo ainda, ser reformada parcialmente e neste caso,
aplica-se o disposto no art. 588, Ill, prosseguindo-se a execuc¢ao pelo que néo foi

atingido.

O procedimento da execuc¢do provisoria ndo difere da execucao definitiva,
a unica diferenca formal, esta na utilizacdo de autos suplementares ou carta de
sentenca (art. 589, do CPC). Justifica-se esse procedimento pela auséncia dos

autos originais que deverdo encontrar-se em grau de recurso.

Na antecipacdo da tutela a execucdo dar-se-4, via de regra, nos autos
principais, considerando trata-se de deciséo interlocutoria de cognicdo sumaria
que se pronunciou sobre o mérito. Poderd ser concedida também, na propria
sentenca, e, neste caso, é facultado ao interessado, a requerimento, a extragao

da carta de sentenca, para posterior execucao provisoria.

Assim, a decisao da tutela visa, prioritariamente, dar efetividade ao direito,
protegé-lo, o que nao ocorreria com as amarras do processo de execucdo. O
legislador, entdo procurou dar maior amplitude, a fim de que o juiz tivesse maior
liberdade de aplicacdo, estabelecendo os parametros a serem seguidos, e
fazendo a ressalva de que seriam aplicadas no que coubessem, proporcionando

maior elasticidade na aplicacdo diante do caso concreto.



9

CONCLUSAO

A Tutela Antecipada apresentou-se como um meio eficaz de reducdo da
morosidade dos processos submetidos ao procedimento ordinario, vez que ela

distribui entre as partes da acdo o 6nus da espera pela solucéo final da lide.

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

o feito.

A Tutela Antecipada, vem para solucionar as desigualdades observadas
pela utilizacdo do procedimento ordinario nos feitos civeis. Nao se deve entender
a Tutela Antecipada como um instrumento que fere os direitos de defesa do réu,
vez que ela tem carater provisério e revogavel. J& que, o instituto, como dito
acima, divide o 6nus do processo entre as partes, criando uma situagdo em que
ambas terdo interesse de ver a lide terminada através da sentenca definitiva,

trazendo, portanto, maior celeridade a entrega da prestacéao jurisdicional.

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

Ela veio também para amenizar um problema existente nos pretérios
nacionais que € a utilizacdo incorreta da acdo cautelar com finalidade de
obtencdo dos efeitos praticos da sentenca, finalidade principal da Tutela
Antecipada, e totalmente divorciada da finalidade assecuratéria da Acao Cautelar.

Verifica-se que o contrario também vem ocorrendo, ou seja, a utilizacdo do



instituto da antecipacdo da tutela para obtencdo de garantia antes do fim do

processo.

Portanto, os aplicadores do direito ainda n&o estdo familiarizados com o0s
dois institutos, que se assemelham na sua forma de concessdo, mas na questao

de efeitos praticos sdo completamente diversos.

Ainda, garantiu a efetividade da tutela jurisdicional nas causas em que
figuram como ré a Fazenda Publica, processos que se arrastavam por anos até o
deslinde final, face as inumeras prerrogativas concedidas pelo legislador a
mesma, como o prazo dilatado para a apresentacdo de contestacdo e recurso

(art. 188 do CPC) e o reexame necessario (art. 475 do CPC), entre outros.

No mesmo sentido viabilizou a prestacédo jurisdicional nas acdes de
obrigacdo de fazer e n&o fazer, conferindo ao julgador um maior alcance da
decisdo, para que, através da cognicdo sumaria, pudesse ser entregue, ao

detentor do direito a tutela especifica buscada.

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

juridica, legitimam-se, desta forma, constitucionalmente.
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