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Epigrafe

“A justica atrasada ndo € justica; sendo injustica

qualificada e manifesta.”

Rui Barbosa



RESUMO

A guantidade de pessoas que procuram o Poder Judiciario para a resolucao de seus
conflitos de interesse € cada vez maior, causando um aumento exacerbado no
volume de processos a espera da prestacao da tutela jurisdicional, tanto na instancia
singular como na superior. Essa demanda processual justifica a escolha do tema,
vez que o instituto da tutela antecipada tem o objetivo precipuo de simplificar e
agilizar o procedimento, evitando os males provocados pelo decurso do tempo na
entrega da prestacao jurisdicional e conferindo maior efetividade ao provimento
jurisdicional. Para esse fim, é importante a analise da doutrina e da jurisprudéncia
gue vém nos orientando no sentido da utilizacdo cada vez maior do instituto da tutela
antecipada, cuja criagdo, mediante a celeridade que imprime ao processo, beneficia
tanto as partes envolvidas no litigio, como todo o Poder Judiciario, pois a Justica
precisa envidar todos os esforcos para recuperar o respeito e a credibilidade em
relacdo a sociedade.

PALAVRAS-CHAVES: direito processual civil, tutela antecipada.



ABSTRACT

The number of people seeking the Judiciary to resolve their conflicts of interest is
increasing, causing an exaggerated increase in volume of cases awaiting the delivery
of judicial protection, both in singular and in the upper body. This procedural demand
justifies the choice of topic, since the institution of injunctive relief is the ultimate goal
to streamline and expedite the procedure, avoiding the evils caused by the passage
of time in delivery of adjudication and greater effectiveness to the court upheld. To
this end, it is important to analyze the doctrine and jurisprudence that have guided us
towards the increasing use of the Institute of injunctive relief, which was created by
the speed that prints the process benefits both parties to the dispute, as the entire
judiciary because the Court must make every effort to regain the respect and
credibility in relation to society.

KEY WORDS: civil procedural law, injunctive relief.
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INTRODUCAO

A vida em sociedade pressupde a existéncia de normas reguladoras das
relacbes entre as pessoas, com 0 objetivo de estabelecer parametros para que
sejam atingidos o equilibrio e a ordem. Para fazer valer tais normas, o Estado,
enquanto organismo politico-administrativo dotado de soberania, representa, por
uma ténue via, a propria Justica, cumprindo-lhe, por conseqiéncia, assistir e zelar
coletivamente de seus membros, como verdadeiros participes da convivéncia

harmonica.

Ocorre, todavia, que, na préatica, nem sempre o Estado-juiz distribui uma
justica eminentemente justa, e faz, por consequéncia, germinar 0 empobrecimento
“licito” e o transtorno nos individuos, causando, assim, prejuizo por vezes
irreparavel. Uma decisdo injusta ultrapassa, em significado, sua aplicabilidade;
atinge muito mais que aquilo que esta sob seu julgamento, ferindo de morte todo o

principio organizacional do Estado.

Ainda assim, o processo, através do qual o Estado-juiz exerce a
jurisdicdo, € o Unico meio concreto que legitima o detentor do direito a exercé-lo
apropriadamente, solucionando as lides e restabelecendo o status quo nos conflitos

entre os cidadaos.

N&o obstante, € esse mesmo processo que, em face dos “essenciais”
prazos processuais, acaba por contribuir com a injustica. Isso é assim porque 0
processo € uma sequéncia de atos, onde um ato s6 poderd existir apdés o outro, 0

gue evidentemente, leva a fixacéo de prazos.

Entretanto, algumas vezes, o transcurso do tempo através dos prazos
ocasiona mudancas irreparaveis nas coisas, nas pessoas ou nas relacdes juridicas
envolvidas no litigio. Diante disto, a fim de garantir a harmonia social e visando a
celeridade processual, introduziu-se no ordenamento processual brasileiro o instituto

da tutela antecipada.
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Por se tratar de um tema polémico, nota-se a necessidade de se realizar
um estudo mais aprofundado sobre a tutela antecipada, objetivo esse a que se

propde a presente monografia.

Para tanto, o Capitulo | apresentara nocdes gerais a respeito do instituto

em debate e a sua evolugdo no direito processual até os dias atuais.

Por sua vez, no Capitulo Il, sobre a tutela antecipada de mérito, sera
estudado o instituto propriamente dito, observando-se as suas peculiaridades,

segundo a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia.

O Capitulo lll, que tratara da tutela antecipada sob a o6tica constitucional,

analisard o instituto frente aos dispositivos constitucionais em vigor.

Ja o Capitulo 1V, abordara o referido instituto sob a otica exclusivamente
do direito processual, analisando as diversas “nuances” pelas quais € vista a tutela

antecipada pelos mais renomados doutrinadores e pela jurisprudéncia.

A seu turno, o Capitulo V, que cuidara dos provimentos judiciais
antecipatorios, fara um enfoque do instituto da antecipacdo da tutela, distinguindo-o

das cautelares, através da investigacdo das peculiaridades de cada instituto.

Finalmente, o Capitulo VI, abordard a questdo da tutela antecipada em
face a Fazenda Publica.

Por conseguinte, tem a presente monografia o objetivo de discorrer sobre
o instituto da tutela antecipada, enfocando suas caracteristicas e aplicabilidade no
mundo juridico, bem como algumas questbes que suscitam polémica, sem a
pretensdo, evidentemente, de exaurir 0 assunto, mas apenas de proceder a uma

analise critica e delimitada sobre o referido instituto.

Para tanto, utilizar-se-a do método de abordagem dedutivo, analisando a
legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia que tratam do instituto da tutela antecipada.
Da mesma forma, serd usado o método de procedimento histoérico, diante da
necessidade de analisar as noticias historicas de legislagbes em vigor, bem como

daqguelas anteriores, mas ndo menos importantes.



CAPITULO |
NOCOES GERAIS SOBRE A ANTECIPAGCAO DA TUTELA DE
MERITO NO PROCESSO CIVIL

1.1. Teoria geral da antecipacdo de tutela de mérito no processo civil

brasileiro

7z

Como é notério, o Brasil exibe, atualmente, um poderoso arsenal
legislativo no tocante ao Direito Processual Civil, sobretudo apds a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, que patrocinou a ampliacdo dos instrumentos de tutela dos

direitos e interesses individuais e coletivos.

Entretanto, por varias razbes, ganha terreno a insatisfacdo com a
ineficacia dos servicos prestados pela Justica, na solugéo das lides, sobretudo sob o
angulo do bindmio celeridade/efetividade, sendo relevante trazer a lume, nesse
contexto, a célebre frase de Rui Barbosa no sentido de que "a justica atrasada nao &
justica, sendo injustica qualificada e manifesta”, por condensar a idéia fundamental,
no amago da sociedade, de buscar-se uma rapida composicdo das lides, pois, da
mesma forma que o tempo é a dimensao fundamental na vida humana, no processo

também desempenha idéntico, dramatico e perverso papel.

E por essa razdo que, atualmente, nas tensdes entre a seguranca juridica
e a efetividade do processo, a preocupacdo, que antes restringia-se a esfera da
seguranca e do formalismo, passou para a Orbita da celeridade e da efetividade da

tutela jurisdicional.

Por conseguinte, busca-se, atualmente, a celeridade da justica, com a
realizacdo da prestacdo jurisdicional em tempo breve, de forma a torna-la efetiva.

Com esse objetivo, constitui-se a tutela antecipatéria no mais festejado
instrumento para a efetividade do processo e a tutela dos direitos, sendo um remédio
juridico capaz de afastar a influéncia maléfica do tempo no processo, mormente no
denominado processo comum ordinario, cuja duracdo exacerbada conduziu a uma

verdadeira crise na justica civil.
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Com a introducdo desse instituto, além de serem neutralizados
expedientes protelatérios ou o abuso do direito de defesa do demandado, visando ao
retardamento da tutela jurisdicional, poupa-se o demandante de danos irreparaveis

ou de dificil reparacao.

O texto do art. 273, com a redagédo dada pela Lei n® 8.952/94, autoriza
nas hipéteses 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 reclamada como objeto
da relagdo juridica envolvida no litigio. Assim, pode ser a tutela antecipada
conceituada como um instrumento processual pelo qual o juiz concede um
provimento liminar que, provisoriamente, assegura ao autor (ou réu em acles
duplices) o bem juridico a que se refere a prestacao de direito material reclamada na

relagéo juridica envolvida no litigio.

Em outras palavras, o instituto da tutela antecipatéria € um instrumento a
servico daquilo que Céandido Rangel Dinamarco chamou de processo civil de
resultados, porque sem resultados efetivos o sistema processual ndo se legitima,

méxime na civilizacdo brasileira, repleta de situagdes de emergéncia.

Por ser, a tutela antecipatéria, um provimento jurisdicional cujo objetivo é
o de fornecer, ao demandante, os efeitos da tutela pretendida em juizo, foi-lhe
atribuida, em sede doutrinaria, a natureza juridica de execucéo lato sensu.! A rigor,
ndo ha como se antecipar os efeitos da sentenca: ndo se constitui, declara, condena,
de plano; isso s6 sera possivel com o advento da sentenca. O que ocorre € que 0
juiz antecipa efeitos faticos inerentes a tutela jurisdicional pretendida, fornecendo-se
ao autor uma situacao juridica que, conquanto talvez ndo seja a propria tutela
pretendida, equivale aos efeitos que tera ou teria a tutela jurisdicional postulada, se
de plano concedida. Assim, ndo se pode entender que a decisdo que antecipa a

tutela tenha 0 mesmo contetdo da sentenca pretendida.

O direito de acdo, garantido constitucionalmente no art. 5°, XXXV, é

instrumentalizado pelas normas processuais. Dentre tais normas, incorporou-se as

! NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. S30 Paulo: Revista Tribunais, 1996. p.
66.
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relativas a tutela antecipatéria, que, assim, tornou-se meio através do qual, mais
efetivamente, se obtém a tutela jurisdicional. De nada adianta um principio
constitucional que ndo pode ser alcancado. Dai a razdo de ser da tutela
antecipatoria: antecipar para melhor tutelar, posto que possui a técnica de distribuir o
onus do tempo no processo. Tanto é assim que, antes do seu advento, a lentiddo na
outorga da prestacao jurisdicional causava sérios transtornos e prejuizos ao autor, ja
que o réu se valia de todos os meios inerentes ao processo comum ordinario para

procrastinar o andamento do processo.

A tutela antecipada deve ser interpretada de conformidade com o espirito
que presidiu a chamada Reforma do Cddigo de Processo Civil. Inclusive, para Athos
Gusmao Carneiro e Salvio Figueiredo Teixeira, a principal preocupacdo foi a de
tornar o processo apto a realizar os seus objetivos e melhor servir a sociedade, uma
vez que somente procedimentos céleres preenchem a finalidade do processo,
dando-lhe efetividade, j& que o processo de conhecimento, ainda que aliado ao

processo cautelar, ndo serve para a tutela efetiva de muitas situacdes conflitivas®.

N&o se ignora que a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida vinha
sendo largamente praticada por juizes e tribunais, com a utilizagdo dos expediente
das denominadas cautelares satisfativas, com fundamento nos arts. 798 e 799 do
Codigo de Processo Civil. Esse desvio e abuso na utilizacdo da acdo cautelar
inominada distorceu a finalidade do instituto, que passou a servir de instrumento
para a postulacao de tutela satisfativa do processo principal, e ndo simplesmente

acautelatoria.

Tal fenbmeno, excluidos os casos manifestamente abusivos, significava
uma compreensiva reacdo ao deficiente sistema processual e a lastimavel
organizacao judiciaria, insuficientes para lhe dar uma adequada e tempestiva tutela.
Essa auséncia de critérios objetivos e claros, por outro lado, estava gerando
solucdes injustas além da inseguranca e intranquilidade nos jurisdicionados e nos

operadores do direito.

2 MOURA, Marcelo: Cédigo de Processo Civil: a histéria de outras Comissdes. Brasilia: Senado
Federal - Biblioteca Académico Luiz Viana Filho, 2009. p. 2.
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Para obviar esse fendmeno das medidas cautelares satisfativas e adaptar
0 processo civil as exigéncias da civilizagdo brasileira, industrializada e de massa,
com auténtica multiplicacéo de situaces de urgéncia, o legislador ordinario decidiu
enfrenta-lo sem rodeios, e o fez através das regras estabelecidas no art. 273 do
Cddigo de Processo Civil. A partir de entdo, as acbes cautelares, quer nominadas,
quer inominadas, se destinariam exclusivamente a salvaguardar o resultado util e
eficaz do processo principal, mantendo sua natureza conservativa e assecuratoria de
direitos; ja as pretensdes de natureza satisfativa do direito material somente poderdo
ser deduzidas na propria acdo de conhecimento, através da técnica da tutela
antecipatéria.



CAPITULO Il
A TUTELA ANTECIPATORIA DE MERITO

2.1. Conceito e natureza juridica

Consiste a tutela antecipada na possibilidade de, a requerimento da parte
interessada, serem antecipados, total ou parcialmente, pelo magistrado, os efeitos
da tutela pretendida na peticdo inicial. Antecipar os efeitos da tutela, portanto,

significa adiantar no tempo tais efeitos, fazer antes do tempo previsto.

Nesse sentido, Sérgio Bermudes bem define a tutela antecipada, fixando,

com precisao sua natureza juridica, da seguinte forma:

“Cuida-se de prestacgéo jurisdicional cognitiva, consistente na outorga
adiantada da protecdo que se busca no processo de conhecimento,
a qual, verificados os pressupostos de lei, € anteposta ao momento
procedimental préprio. Configurados os respectivos requisitos, que
se descobrem no caput do artigo, nos seus dois incs. e no seu § 2°.,
0 juiz, por razdes de economia, celeridade, efetividade, concede,
desde logo, e provisoriamente, a protecdo juridica, que s6 a
sentenca transitada em julgado assegura em termos definitivos.”

A tutela antecipada deve ser requerida por peticdo, a ser juntada aos
autos do processo, sem abertura de apenso. E, portanto, um incidente no bojo do
processo de conhecimento, e, embora ligando-se ao mérito da causa, a decisdo que

concede a tutela antecipada € interlocutdria, e ndo sentenca, sujeitando-se ao

recurso de agravo de instrumento, via de consequéncia.

A natureza juridica do instituto da tutela antecipada, é, portanto, sempre

satisfativa dos efeitos da tutela veiculada no pedido inicial, com cognicdo sumaria

da pretenséo reclamada e com matizes de provisoriedade.

® BERMUDES, Sérgio. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996.
p. 28.
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Como ensina Carreira Alvim, o magistrato esta adstrito ao pedido do
autor, pois a antecipacéo da tutela € a concessao dos efeitos da possivel sentenca,

se nao, vejamos:

“Em se tratando de antecipac¢ao de tutela, que nada mais € do que a
outorga, initio litis, de um provimento de conteldo provavelmente
idéntico ao da sentenca de mérito, ndo poderia adiantar ao autori o
que ndo foi pedido. E que a efetivacdo de um provimento antecipado
gera a responsabilidade objetiva do exequente, cumprindo-lhe,
sobrevindo sentenca que modifique ou anule a deciséo interlocutéria,
restituir as partes ao estado anterior (art. 273, § 3°, combinado com o
art. 475-0, II). Assim é também no campo das medidas cautelares
liminares, condicionadas a pedido da parte (art. 798), s6 sendo
facultada ao juiz a sua concesséo ex officio nos casos expresssos
em lei (art. 797)."

Trata-se em suma, de uma tutela sumaria satisfativa provisoria. Ha,

inclusive, quem a considera como uma espécie de execucdo lato sensu.”

Cumpre observar, nesse passo, que, ao angulo de sua natureza, 0 novo
instituto da antecipacdo dos efeitos da prestacéo jurisdicional, de forma ampla e
pormenorizada, ndo esta aprisionado nos moldes das medidas cautelares,
outorgadas sob a égide das normas contidas nos arts. 796 e seguintes do CPC®.
Sendo assim, ndo se pode identificar o instituto de antecipacdo de tutela, cujo
objetivo € o de tornar efetiva a prestacao jurisdicional, com a medida cautelar (de
seguranca), que, em esséncia, objetiva resguardar o resultado proficuo do processo

principal.

Ao contrério, prevista no Livro |, do Cédigo de Processo Civil, atinente ao
processo de conhecimento, a tutela antecipada consagra a prestacao jurisdicional de
natureza cognitiva, sumaria (com base em probabilidade) e satisfativa, através da
qual, presentes os requisitos legais (art. 273, incisos | ou I, e 8 2° do CPC), se
antecipa, provisoriamente, o proprio provimento jurisdicional almejado no processo
de conhecimento. E, pois, a provisoriedade que, fundamentalmente, distingue o

contetdo do provimento de antecipacdo de tutela do contelddo da sentenca a final

4 CARREIRA ALVIM, J. E. Tutela Antecipada. 5. ed. 4. tir. Curitiba: Jurua, 2009. p. 38.
> NERY JUNIOR, Nelson. op. cit., p. 66.
® CARREIRA ALVIM, J. E. Cédigo de Processo Civil Reformado. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p.95.
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prolatada, que, porventura, julgar procedente o pedido deduzido pelo autor,

concedendo, em definitivo, a providéncia jurisdicional almejada.

A tutela antecipatoria, consubstanciada em decisdo de natureza
interlocutdria, € sempre satisfativa do direito material reclamado. Antecipa, no tempo,
com eficacia provisoria, a propria protecdo juridica final postulada em sede do
processo de cognicdo, sob a inspiracdo dos principios de economia, celeridade,

justica e efetividade processual.

Com efeito, a tutela antecipa a satisfacdo que, ordinariamente, se daria
apos o tempo necessario para a averiguacao da existéncia do direito, em momento
procedimental proprio. O juiz, na antecipa¢do de tutela em acdo de conhecimento,

empresta eficacia executiva, provisoria e imediata, a sua decisao.

Ressalte-se que, mesmo antes da reforma de 1994, no CPC e em leis
extravagantes, algumas agfes ja consagravam, em certa medida, a antecipacdo da
tutela, como, exemplificativamente, acBes possessoérias, embargos de terceiro, acédo
popular, acdo civil publica, mandado de seguranca, acao expropriatoria, acao direta
de inconstitucionalidade, acdes locaticias e nas demandas do Cédigo de Defesa do

Consumidor de maneira mais restritiva (art. 84, 83°).

O artigo 273, em suma, consagra a tutela de urgéncia satisfativa, cujos
provimentos surgem durante a tramitacdo de um processo de conhecimento,

antecipando, total ou parcialmente, os efeitos da decisao definitiva.

2.2. Cabimento e pressupostos

Inserida a matéria relativa a antecipacao de tutela no art. 273, do CPC,
gue se integra, por sua vez, no Livro |, que cuida do Processo de Conhecimento,
somente neste é que ela tera cabimento, ndo podendo ser admitida nos processos
de execucdo ou cautelar, porque ha evidente incompatibilidade entre o instituto e

esses géneros processuais.
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Vale transcrever, nesse diapasdo, o disposto no art. 273, do CPC,
consoante a redacdo ditada pelo art. 1°, da Lei n. 8.952, de 13.12.94, com as

alteracOes determinadas pela Lei 10.444, de 07.05.02:

“Art. 273. O juiz poder4a, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéo e:

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

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

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

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

83° A execucgdo da tutela antecipada observara, no que couber, o
disposto nos incisos Il e lll do art. 588.

84° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a
gualquer tempo, em decisédo fundamentada.

85° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o
processo até final julgamento.

8§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

8§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo 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.”

Ndo é demais enfatizar que o novo dispositivo - consagrador da
antecipacao de tutela, tutela antecipada ou tutela antecipatoria -, agiliza a prestacao
jurisdicional, antecipando os seus efeitos, e pd6e uma pedra sobre as questionadas
acOes cautelares satisfativas, usadas, até entdo, para contornar a morosidade do

processo cognitivo (ordinario ou sumario), atrelado a exagerado formalismo.
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Conforme se vé dos dois incisos do art. 273 supratranscrito, ha duas
hipoteses de cabimento da tutela antecipada, quais sejam, nos casos onde h& perigo
de dano a um direito plausivel em virtude da demora da prestacdo definitiva, similar
ao periculum in mora das cautelares; e na hipétese da litigancia de ma-fé,
dispensando a existéncia de perigo de dano. E uma forma de coibir a utilizacdo do
processo para fins contrarios aos que sao seus, quais sejam a pacificacdo com

justica e eficacia do litigio.

Em relacdo a primeira situagdo da antecipagédo dos efeitos da tutela de
mérito - pertinente ao periculum in mora, esta podera ser deferida quando haja
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo. Isso decorre da exegese
do caput do art. 273, CPC, no qual se condiciona a tutela antecipatoria fundada em
periculum in mora a existéncia de prova inequivoca suficiente para que o juiz se

convencga da verossimilhanca da alegacéo.

Dai o acerto da deciséo proferida pelo llustre Desembargador Orlando de
Almeida Perri, do Tribunal de Justica de Mato Grosso: “A antecipacdo da tutela de
mérito, caracterizada pela urgéncia (CPC, art. 273, 1), conquanto possivel em acao
de qualquer natureza, sé pode ser deferida a vista de prova inequivoca do provavel
direito do autor e dos riscos de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, evidenciado
diante da situacao fatica submetida a exame do juiz” (MSI 2.037, CCivR do TJMT, in
DJMT n. 5.244, de 22/08/97, p. 02).

De qualquer forma, para qualquer hip6tese de tutela antecipada, o art.

273, caput, do CPC, impde a observancia de dois pressupostos genéricos:

a) “prova inequivoca”; e

b) “verossimilhanca da alegacgao”.

Por se tratar de medida satisfativa tomada antes de completar-se o
debate e a instrucdo da causa, a lei a condiciona a certas precaucdes de ordem
probatéria. Mais do que a simples aparéncia de direito (fumus boni juris),
reclamada para as medidas cautelares, exige a lei que a antecipacao de tutela esteja

sempre fundada em “prova inequivoca”.

A respeito, entende Kazuo Watanabe o seguinte:
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“prova inequivoca ndo é a mesma coisa que ‘fumus boni juris’ do
processo cautelar. O juizo de verossimilhanca ou de probabilidade,
como é sabido, tem varios graus, que vao desde o mais intenso até o
mais ténue. O juizo fundado em prova inequivoca, uma prova que
convenga bastante, que ndo apresente dubiedade, é seguramente
mais intenso que o juizo assentado em simples “fumaca”, que
somente permite a visualizacdo de mera silhueta ou contorno
sombreado de um direito.”’

A antecipacdo, portanto, ndo é de ser deferida com base em simples
alegacbes ou suspeitas; ao contrario, 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 nédo

se possa levantar davida razoavel.

Nesse sentido, é inequivoca 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, entdo, melhor seria

decidir de vez a lide, encerrando-se a disputa por sentenca definitiva. Mas néo é
bem assim. O julgamento definitivo do mérito ndo pode ser proferido senédo a final,
depois de exaurido todo o debate e toda a atividade instrutéria. No momento, pode
haver prova suficiente para a acolhida antecipada da pretensdo 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.

Portanto, a antecipacdo de tutela ndo se supre com julgamento
antecipado da lide, nos moldes do art. 330 do CPC. “E que, mesmo julgado o mérito,
o direito subjetivo da parte podera continuar insatisfeito e ter4 de aguardar a solucao

de eventual recurso do vencido para entrar no estagio de execucéo forcada.”

O que se procura alcangcar com a tutela antecipada do art. 273 é muito
mais que a simples e provisoéria condenacgdo do réu. Sao atos concretos de efetiva
satisfacdo do direito da parte. Antes da propria sentenca, o que se Ihe assegura €,

dentro do processo de conhecimento, uma tutela de natureza executiva por

;WATANABE, Kazuo. Reforma do Cddigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 38.
Id.ibid.
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antecipacdo. Isto, como é ébvio, jamais seria alcancavel com a simples prolagcédo 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, quanto ao perigo de dano e sua
irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos de defesa e de procrastinacao

praticados pelo réu.

Exige-se, pois, que os fundamentos da pretensdo a tutela antecipada
sejam relevantes e apoiados em prova idonea. Realmente, o perigo de dano e a
temeridade da defesa ndo podem ser objeto de juizos de convencimento absoluto.
Apenas por probabilidade, ja que, na situacdo do art. 273 do CPC, reclama a
verossimilhanca a seu respeito, a qual somente se configurard quando a prova
apontar para uma probabilidade muito grande e que sejam verdadeiras as alegacdes

do litigante.

Relativamente aos dois pressupostos supra, prova inequivoca e
verossimilhanca da alegacéo, Candido Dinamarco observa que ambos devem ser
entendidos juntamente, pois se entendidos separadamente chergar-se-ia a uma
contradicdo, pois 0 que € inequivoco é certo e ndo apenas verossimil, e, de outro
lado, se o que é inequivoco é certo, deveria haver o julgamento antecipado e nao
apenas a antecipacgao dos efeitos desse julgamento. Assim, ensina 0 processualista
que da juncao desses dois pontos se obtém o conceito de probabilidade, que € mais
que a verossimilhanca e menos que a certeza; é “a situacdo decorrente da
preponderancia dos motivos convergentes a aceitacdo de determinada proposicao,

sobre os motivos divergentes™®.

Além dos pressupostos genéricos de natureza probatéria, o art. 273
condiciona o deferimento da tutela antecipada a dois outros requisitos, a serem

observados de maneira alternativa, quais sejam: “o fundado receio de dano

°® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 143.
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irreparavel ou de dificil reparagédo”; ou “o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto

propaosito protelatéria do réu”.

7

“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 verossimilhanca, ou de grande probabilidade em torno do risco
de prejuizo grave. Os simples inconvenientes da demora processual, alias inevitavel
dentro do sistema do contraditério e ampla defesa, ndo podem, so por si, justificar a
antecipacéo de tutela. E indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal, cuja
consumacao possa comprometer, substancialmente a satisfacdo do direito subjetivo

da parte.

A segunda situacdo concessiva da tutela antecipada é a verificacdo do
“abuso do direito de defesa”, que ocorre quando o réu apresenta resisténcia a
pretensdo do autor, totalmente infundada ou contra direito expresso, e, ainda,
guando emprega meios ilicitos ou escusos para forjar sua defesa. Esse abuso tanto
pode ocorrer na contestacdo como em atos anteriores a propositura da acdo, como
notificacdes, interpelacdes, protestos ou troca de correspondéncia entre os litigantes.
Ja na prépria inicial pode o autor demonstrar o abuso que vem sendo praticado pelo
réu, para pleitear a antecipacdo de tutela. Especialmente em torno de atos extra-
processuais é que se pode falar em caracterizagdo do “manifesto proposito

protelatorio do reu”.

Ainda em exame as hipoteses de antecipacao da tutela, é preciso lembrar
que, no caso em que “haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo” a antecipacdo € assecuratoOria: antecipa por seguranca. Antecipa-se
provisoriamente a tutela pretendida pelo autor como meio de evitar que, no curso do
processo, ocorra o perecimento ou a danificacdo do direito afirmado. Em outras
palavras, antecipa-se em carater provisorio para preservar a possibilidade de

concessao definitiva, se for o caso.

Ja em relacao a outra hipétese, decorrente de “abuso de direito de defesa
ou de manifesto propoésito protelatorio do réu”, a antecipacéo € punitiva, pelo menos
para efeitos classificatorios. Embora ndo se trate propriamente de uma punicao,

posto que sua finalidade tem um sentido positivo (de prestar jurisdicdo sem
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protelacbes indevidas), a medida assemelha-se com as penalidades impostas a
quem pde obstaculos a seriedade e a celeridade da funcao jurisdicional, previstas no

Caodigo de Processo Civil.

Outra questdo a ser considerada € a possibilidade de reversao da tutela,
pois, caso o requerido venha a sofrer com esta um prejuizo irreparavel, ela néo se
justifica, uma vez que se funda em uma cogni¢cao sumaria, que ndo conhece a fundo
os fatos e por isso ndo oferece a certeza que legitima a intervencao estatal definitiva.
Nesse ponto, Luiz Guilherme Marinoni ensina que o principio da probabilidade, na
tutela antecipada, indica que “deve ser possivel o sacrificio, ainda que de forma
irreversivel, em beneficio de um direito que pareca provavel. Do contrério, o direito
que tem maior probabilidade de ser definitivamente reconhecido poderd ser

irreversivelmente prejudicado™®.

Céandido Dinamarco (1996), porém, contrapde-se dizendo que “o direito
nao tolera sacrificio de direito algum e 0 maximo que se pode dizer € que algum
risco de lesdo pode-se legitimamente assumir”. Assim, ndo seria permitido ao juiz
exigir sacrificios irreversiveis do réu, mas ponderar as repercussdes na vida e no
patriménio das partes para conceder a tutela antecipada, realizando um juizo
equilibrado. Contudo, admite o autor que nem sempre poderdo ser eliminados do
mundo dos fatos os efeitos da antecipacdo da tutela, pois a reversibilidade é do

provimento e ndo dos fatos. Por esse motivo, sugere a exigéncia de caucao.

De todo o exposto, constata-se que 0s pressupostos da tutela antecipada,
de acordo com o artigo retro transcrito, sdo 0s seguintes: requerimento da parte;
producdo de prova inequivoca dos fatos arrolados na inicial; convencimento do juiz
em torno da verossimilhanca do alegado; fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo ou caracterizacdo do abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
propésito protelatério do réu; e possibilidade de reversdo caso contraria a decisdo

final.

Finalmente, no que concerne a antecipacdo dos efeitos da tutela, diz o

caput do dispositivo transcrito supra, pode ser total ou parcial. Ha, todavia, efeitos

19 MARINONI, Luiz Guilherme, A antecipacao de tutela no codigo de processo civil, 2 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996. p. 107.
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que, por natureza, ndo sdo suscetiveis de antecipacdo. Com essa ressalva, 0 juiz
certamente ndo € livre para estabelecer os limites da antecipacdo, nem isso
depende de seu juizo discricionario (embora haja opinido diversa nesse sentido,
como a de Candido Rangel Dinamarco). Na verdade, para determinar a extensao da
antecipacdo, deve o juiz observancia fiel ao principio da menor restricdo possivel,
visto que, por importar limitacdo ao direito fundamental a seguranca juridica, a
antecipacdo de efeitos da tutela somente sera legitima no limite estritamente
necessario a salvaguarda do outro direito fundamental, considerado, no caso,
prevalente. Assim, por exemplo, havendo cumulacao de pedidos e estando apenas
um deles sob risco de dano, ndo sera legitima a antecipacéo da tutela em relagéo ao
outro; da mesma forma, se a antecipacdo de alguns efeitos da tutela é, por si S0,
apta a afastar o perigo, ndo sera cabivel, mas vedada, a antecipacdo dos demais.
Em qualquer caso, “o juiz indicard de modo, claro e preciso, as razdes do seu

convencimento”.

Essa recomendacdo, constante do art. 273, 81° poderia ter sido
dispensada pelo legislador, ndo sé porque ja consta da prépria Constituicdo como
requisito de validade de todas as decisfes judiciais (art. 93, 1X), mas também pela
evidente razdo - que a um juiz ndo poderia passar despercebida - de que néo se
pode decidir sem prestar contas dos motivos que justificaram sua decisdo. O
legislador, no entanto, reitera o preceito, numa verdadeira suplica em desespero de

causa.

2.3. Momento processual para o requerimento da tutela antecipada

Diferentemente de outros institutos processuais, a legislacdo civil que
trata da tutela antecipada nao prefixou o0 momento adequado ou a fase processual

para o seu requerimento perante o julgador.

Nada impede, portanto, que seja postulada na inicial, cabendo ao juiz
aprecia-la antes ou depois da citacdo do réu, conforme sua maior ou menor

urgéncia.
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Nesse passo, a posicdo de Calmon de Passos no sentido de que, por
depender, a concessdo da tutela antecipada, de prova inequivoca, esta somente
seria deferivel apos o encerramento da fase de postulacdo, com a conclusdo do
estagio de resposta do réu e depois de cumpridas eventuais medidas de
regularizacdo do processo,™! ndo corresponde aos objetivos visados pelo legislador,

nem foi acolhida pela corrente doutrinria predominante.

O que realmente almejou o legislador, ao elaborar o art. 273, do CPC, foi
deixar a matéria sob um regime procedimental mais livre e flexivel, sem prefixar um
momento certo e preclusivo para a postulacdo e deferimento da antecipacdo de
tutela.

Assim, podera tal ocorrer tanto no despacho da inicial, como também
posteriormente, conforme o desenvolvimento da marcha processual e a

superveniéncia de condi¢des que justifiquem a providéncia antecipatoria.

Nesse diapasdo, pergunta-se: e se a situacdo de perigo se configurar
estando o processo pronto para receber sentenca? Ha duas solucfes possiveis. Se
ndo for caso de reexame necessario, nem de apelacdo com efeito suspensivo,
sentencia-se e executa-se provisoriamente a propria sentenca. Se, no entanto, for
caso de reexame necessario ou de apelacdo com efeito suspensivo, a antecipacao
da tutela - que nada mais significara sendo autorizacado para execucao provisoria -
sera deferida na propria sentenca (desde que, obviamente, estejam preenchidos os
requisitos do art. 273 do CPC).

Podera, outrossim, ocorrer que a situacao de perigo de dano irreparavel
ao direito se configure quando o processo esteja na sua fase recursal. Se couber
medida cautelar, esta devera ser requerida diretamente ao tribunal (“interposto o
recurso, a medida cautelar sera requerida diretamente ao tribunal”, diz o paragrafo
Gnico do art. 800, na sua atual redacdo), que a concedera ou ndo a luz dos
pressupostos préprios do processo cautelar. Porém, se a Unica maneira de afastar o
perigo ao direito é a sua satisfacdo antecipada, a solucdo que 0 novo sistema

oferece € o pedido de antecipagéo, que, igualmente, sera dirigido ao tribunal e sera

' CALMON DE PASSOS, in TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processo Civil.
Saraiva: Sao Paulo, 1996. p.193.
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apreciado pelo 6rgdo competente para o julgamento do recurso, ou pelo relator,
conforme dispuser o regimento interno. A concessdo da medida dependera do
atendimento das exigéncias do art. 273: risco de perecimento ou de dano ao direito,

prova inequivoca e verossimilhanca da alegacéo.

E se a situacdo de perigo ocorrer ap0s a sentenca mas antes da subida
dos autos ao tribunal? Nesse caso, ressalvada a especialissima hipotese do art. 296
do CPC, a competéncia sera também do tribunal, pois o juiz de primeiro grau, tendo
proferido sentenca, ja completou sua atividade, ndo mais podendo inovar no
processo. A questao, portanto, € apenas de ordem prética, ou seja, de como levar o
pedido ao tribunal se os autos |4 ndo chegaram. Para superar tal dificuldade a
solucéo possivel &€ admitir, em carater excepcional, 0 mecanismo até agora utilizado

como regra: O processo cautelar.

Com efeito, é pela via da agdo cautelar ou do mandado de seguranca
contra ato judicial que até hoje se postula perante os tribunais a tutela de urgéncia,
inclusive medidas de antecipacdo satisfativa. Assim, €& preciso distinguir as
situacbes: a acdo cautelar, como em primeira instancia, ficard reservada as
hipoteses de tutela cautelar tipica. Pedidos de antecipacdo satisfativa deverdo ser
formulados ao tribunal nos préprios autos da acdo de conhecimento. Porém,
excepcionalmente, interposta a apelacédo e encontrando-se os autos ainda no juizo
inferior, poder-se-a admitir, como solucdo de ordem pratica apenas, a utilizacdo da
acao cautelar para postular antecipacéo satisfativa, mas o pedido, mesmo assim,
somente poderd ser deferido se o interessado comprovar os requisitos do art. 273,
do CPC, ndo sendo o mandado de seguranca apropriado a essa finalidade.
Estabelecido que a competéncia do tribunal para as medidas cautelares se firma
apos interposto o recurso, conforme dispde o paragrafo Unico do art. 800, do CPC, ja
ndo ha razdo para, nestes casos, deixar de utilizar desde logo tal via, que é a

adequada.

Assim sendo, mesmo apds a sentenca e na pendéncia de recurso sera
cabivel a antecipacgéo de tutela, caso em que a medida sera enderecada ao Tribunal,
cabendo ao relator deferi-la, se presentes 0S seus pressupostos.
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Da mesma forma, se o juiz de primeiro grau a indeferir, a parte podera
manejar o agravo de instrumento e, de plano, terd condicbes de obter liminar junto
ao relator, se demonstrar a urgéncia da medida e a configuracdo de seus

pressupostos legais.
Cabe aqui a adverténcia de Carreira Alvim, verbis:

“Como a concessdo do provimento jurisdicional ndo é mais uma
graca do Estado, mas um direito da parte, preparem-se juizes e
tribunais para o exercicio de sua nobre missdo de outorgar tutela na
forma da nova lei, ndo devendo o termo podera ser entendido como

um passaporte para a omissao, deixando para a sentenca o que,

segundo a lei, deva ser, de logo, antecipado”.12

2.4. AcOes que admitem a antecipacao de tutela

A antecipacdo de tutela pode ocorrer em todas as acbes de
conhecimento, quer sejam condenatérias, constitutivas (positiva ou negativa), ou
meramente declaratérias, mandamental e executiva latu sensu. Também, néo
importa o procedimento, podendo ser o comum (ordinario ou sumario) ou o especial,
embora haja vozes autorizadas que nao admitem a tutela antecipada nos

procedimentos especiais.

Deve-se deixar consignado que existem posicdes divergentes, a entender
que nao pode haver antecipagdo de tutela em acgbes constitutivas ou mesmo
declaratérias, citando exemplos, no sentido de que ndo se pode anular

provisoriamente um casamento, ou qualquer ato juridico.

Entretanto, os que assim pensam se esquecem da possibilidade de
antecipacdo parcial da tutela, hipétese em que, pedida a anulagdo de um ato
juridico, pode-se pleitear a antecipacao de um dos seus efeitos. Exemplo: pede-se a
declaracdo de nulidade de uma duplicata e, por antecipacdo de tutela, que se
determine sustacdo de protesto do referido titulo (antecipacdo de tutela em acado

declaratoria).

12 CARREIRA ALVIM, José Eduardo, Cédigo de Processo Civil Reformado, Belo Horizonte, Ed, Del
Rey, 1995, p. 95.
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Ja Jodo Batista Lopes, a respeito do exemplo citado, sustenta que a
sustacao de protesto constitui medida cautelar inominada e n&o efeito antecipado da
declaracdo de inexisténcia de relacao juridica. Assinala, ainda, que a antecipacao de
tutela s6 pode acontecer no procedimento comum ordinario, jamais nos
procedimentos especiais, uma vez que nesses 0 legislador ja dispds sobre
tratamento diferenciado, para atender as peculiaridades de cada caso. E o que se
passa com as liminares possessorias. Assim, no seu entendimento, no procedimento
especial, ndo ha autorizacao legislativa para a tutela antecipada, a qual, ndo prevista

expressamente, ndo deve ser admitida.

Imperioso se faz consignar, nesse diapasdo, que a antecipagcdo de que
cogita o art. 273, CPC, é antecipacao dos efeitos, e ndo antecipac¢ao do julgamento,
0 que autoriza afirmar que as liminares do art. 273, do CPC, nunca poderdo
antecipar a eficicia declaratéria ou constitutiva da sentenca, porque antecipa-la seria

antecipar o préprio julgamento de mérito, ndo seus eventuais efeitos.

Assim, como o0 juiz ndo podera, em decisdo liminar, declarar
“provisoriamente” procedente a ag¢do, pois a declaragdo provisoria, em si mesma,
nao tem qualquer utilidade processual, do mesmo modo ndo podera o provimento
liminar, por exemplo, numa agdo constitutiva, anular o contrato ou decretar a
separacao do casal, numa acdo de separacao litigiosa. Isto porque se presume que
h&a um bem juridico que ndo pode ser antecipado: a certeza juridica, decorrente da
sentenca meramente declaratéria com transito em julgado. Uma “certeza proviséria”,
Sujeita a revogagdo ou modificacdo “a qualquer tempo” (art. 273, 84°, CPC),

simplesmente “néo € certeza”.

O alcance de acédo das liminares antecipatorias previstas pelo art. 273 do
CPC, coincide com os efeitos, nunca com o conteudo, das a¢es declaratorias e
constitutivas, o que corresponde a afirmar que “os efeitos que poderdo ser
antecipados serdo sempre, e exclusivamente, o0s efeitos executivos e
mandamentais, jA que o0s efeitos normativos da sentenca ndo podem ser

provisoriamente antecipados”.™®

3 SILVA. Ovidio A. Baptista, Antecipacgédo de tutela: duas perspectivas de andlise. Revista AJURIS, n.
70, 1996. p.132.
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Assim sendo, com apoio na doutrina dominante, pode-se, em linhas

gerais, afirmar que:
Nas acOes declaratorias, nao pode ser adiantado o elemento nuclear da

tutela, ou seja, a certeza juridica, que ndo se compadece com a “provisoriedade”, da
tutela antecipatéria; entretanto, sdo passiveis de adiantamento os efeitos que
decorrerdo do “preceito” contido na (provavel) futura sentenca de procedéncia.

Nas acdes constitutivas, o elemento nuclear do pedido podera ser
adiantado se compativel com a provisoriedade insita a tutela antecipatoria; assim,
nao cabe adiantar a alteracao de estado civil ou a anulagcdo de um contrato, mas nao
repugna ao sistema a constituicdo proviséria de uma serviddo de transito. E,
certamente, sdo passiveis de adiantamento os efeitos de natureza executiva ou

mandamental da futura (provavel) sentenca de procedéncia da acdo constitutiva.

Nas acdes condenatdrias, sdo passiveis de tutela antecipatoria as
prestacdes de dar, fazer, ndo-fazer ou pagar, sendo que, relativamente as primeiras,
dar-se-a a efetivacdo da tutela (pela sua urgéncia ou pela intensidade do juizo de
verossimilhanca) através de medidas de cumprimento imediato, de ordens
executivas lato sensu ou mandamentais. As obrigacbes de pagar, estas sim,
submetem-se, “no que couber”, as regras da execucao forcada como parametro.
Todavia, € perfeitamente possivel o pagamento imediato, determinado na tutela
antecipatoria, através da inclusao do credor em folha de pagamento da empresa ré,
ou através da apropriagdo de alugueres devidos ao réu, maxime nos casos de

pagamento de carater alimentar.

E, finalmente, nas acdes executivas latu sensu e nas acdes
mandamentais, a tutela antecipatéria revela-se de imensa utilidade préatica e podera
ser usada sem percalcos, com a utilizacdo de astreintes e/ou dos meios executivos
citados no 85° do art. 461, CPC.

Quanto aos demais processos, de execucdo e cautelar, ndo se admite a
tutela antecipada, em virtude da manifesta incompatibilidade entre o instituto de que

se trata e esses dois géneros processuais.



31

2.5. A concessao de liminar de antecipacédo de tutela antes da ouvida do

réu

As opinides doutrinarias em relacdo a possibilidade ou ndo de concessao
liminar de antecipagdo de tutela inaudita altera pars, tornaram-se bastante
controversas. Uns admitem incondicionalmente o deferimento liminar inaudita altera
pars, dentre eles Nelson Nery Junior, Rosa Maria Andrade Nery, Luiz Guilherme
Marinoni e Humberto Theodoro Janior. Ja em sentido contrario, entendendo ndo ser
possivel tal deferimento, tem-se Sérgio Bermudes, Calmon de Passos e Reis Friede,

dentre outros.

Diversos sdo os argumentos de que a tutela antecipatéria s6 pode ser
deferida apos a citacao do réu. O primeiro deles consiste em que o art. 273 do CPC
nao foi expresso e nem especificou a concessao da tutela liminarmente, ao contrario
do art. 461, 83°, também do CPC, que foi taxativo, ao dispor que “Sendo relevante o
fundamento da demanda final, é licito ao juiz conceder liminarmente ou mediante
justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.”

Inclusive, pondera Reis Friede, nesse sentido, 0 seguinte:

“ndo é licito a concessao de medida liminar, inaudita altera pars, na
antecipacdo (de cognicdo sumaria ndo urgente) de tutela (salvo no
caso especifico previsto expressamente no art. 461, § 3°, do CPC
(Tutela especifica), uma vez que tal procedimento resta incompativel
com a prépria natureza generalizante da previsdo normativa insita no
art. 273 do CPC e, ainda, com a proépria sistematica do Cdédigo de
Processo Civil que nem mesmo admite, salvo condicionalmente, a
medida liminar em acdo cautelar (de cognicdo sumaria e de
urgéncia), conforme dispde o art. 804 do CPC, in verbis: “ E licito ao
juiz conceder liminarmente [...] a medida cautelar, sem ouvir 0 réu,
qguando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz...”**

Sérgio Bermudes, por sua vez, € incisivo, asseverando:

“O requerimento de uma tutela antecipada é feito por peticdo, nos
proprios autos do processo, sem a abertura de apenso. Nada obsta a

* FRIEDE, Reis, Tutela antecipada, tutela especifica e tutela cautelar. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
p. 39.
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que, na propria inicial, demonstrando os pressupostos do caput, do
inciso | e do 8§ 2° do art. 273, o autor requeira, desde logo, a
antecipacdo. O juiz, todavia, em nenhuma hipdtese a concedera
liminarmente, ou sem audiéncia do réu, que tera oportunidade de se
manifestar sobre o pedido, na contestacdo, caso ele tenha sido
formulado, na inicial, ou no prazo de cinco dias (art. 185), se feito em
peticdo avulsa™®

A jurisprudéncia, a seu turno, tem se orientado no sentido de que néo é

possivel a concessdo liminar inaudita altera pars da tutela, porque isso implicaria

em vulneracado ao principio do devido processo legal e do contraditorio.

Entretanto, com entendimento diferente, alguns autores argumentam que
o art. 273 do CPC, ao contrario do art. 461, § 3°, néo foi expresso sobre a concessao
liminar da tutela inaudita altera pars, de modo que, ao dispor que “O juiz podera, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial...”, autoriza que o juiz antecipe os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, podendo essa antecipacdo dar-se liminarmente, desde
gue ocorrentes 0s pressupostos legais: prova inequivoca, verossimilhanca da
alegacao e periculum in mora, posto que é principio elementar de hermenéutica
que onde a lei ndo distingue, ndo € licito ao intérprete fazé-lo. Ora, em nenhum
momento a norma inserta no art. 273 do CPC diz que néo € possivel o deferimento

liminar da tutela antecipatéria.
Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni afirma, verbis:

“O préprio artigo 273 ndo poderia vedar a concessao da tutela antes
da ouvida do réu, pois nenhuma norma tem o condao de controlar as
situacBes de perigo. A tutela de urgéncia, sem duavida, ndo pode ser
eliminada onde é necessaria para evitar um prejuizo irreparavel. O
principio da inafastabilidade garante o direito a adequada tutela
jurisdicional e, portanto, o direito a tutela urgente. A necessidade da
ouvida do réu podera comprometer, em alguns casos, a efetividade
da tutela urgente. A tutela urgente, antes da ouvida do réu, podera

ser concedida quando o caso concreto a exigir”.16

No mesmo diapasdo, mister transcrever as palavras de Humberto

Theodoro Junior, que, com propriedade, asseverou:

> BERMUDES, Sérgio, op. cit., p. 41.
® MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., p. 60.
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“O que realmente quis o art. 273 do CPC foi deixar a matéria sob um
regime procedimental mais livre e flexivel, de sorte que ndo ha um
momento certo e preclusivo para a postulacdo e deferimento da
antecipacédo de tutela. Podera tal ocorrer no despacho da inicial, mas
podera também se dar ulteriormente, conforme o desenvolvimento da
marcha processual e a superveniéncia de condi¢des que justifiquem

a providéncia antecipat(')ria”.17

Afirmam, ainda, os autores que defendem a possibilidade de concessao
da tutela antecipada inaudita altera pars, que seu indeferimento néo significa
violagdo do principio constitucional, visto que a parte tera oportunidade de ser
ouvida, intervindo posteriormente no processo, inclusive com direito a recurso contra

a medida liminar concedida sem sua participacéao.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 2v. 29. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 560.



CAPITULO I
A ANTECIPACAO DA TUTELA SOB A OTICA CONSTITUCIONAL

3.1. Antecipacéao da tutela, principios constitucionais e processo

A primeira vista, tem-se a nocdo de ser a tutela antecipada uma
providéncia inconcilidvel com a garantia do devido processo legal e,
especificamente, com a garantia do contraditorio e ampla defesa, todas merecedoras

de solene consagracao entre os direitos fundamentais declarados pela Constituicao.

Todavia, as muitas garantias fundamentais nem sempre sdo absolutas e,
muito freqientemente, entram em atrito umas com as outras, reclamando do
aplicador um trabalho de harmonizacédo ou compatibilizacdo para definir, na area de

aparente conflito, qual o principio a prevalecer.

Ao legislar ordinariamente, o Estado procura justamente cumprir a missao
pratica de superar as colisdes de principios, elegendo em determinadas situa¢gfes da

vida, a garantia constitucional a ser valorizada para predominar.

O ideal é que todos os principios constitucionais prevalecam plenamente,
sem restricdo alguma. Como tal ndo € possivel, dentro mesmo do complexo das
normas da Carta Magna, resta lancar mao de principios como o da necessidade e o0

da proporcionalidade.

Pelo principio da necessidade somente se admite uma solucéo limitadora
do direito fundamental quando é real o conflito entre diversos principios, todos de
natureza constitucional. Pelo principio da proporcionalidade, o que se busca é uma
operacdo que se limite apenas ao indispensavel para superar o conflito entre os
aludidos principios, harmonizando-os, na medida do possivel. Ndo cabe, porém, ao
intérprete, a anulacdo de um principio, para observancia de outro. E preciso
preservar, o quanto possivel, as garantias momentaneamente antagbnicas, sem

priva-las de sua substancia elementar.
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No caso da tutela antecipada, estdo em jogo dois grandes e fundamentais
principios, o da efetividade da tutela jurisdicional e o da seguranca juridica. O
principio da efetividade da tutela jurisdicional, que se denomina genericamente,
direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa, compreende, em suma,
ndo apenas o direito de provocar a atuacdo do Estado, mas também, e
principalmente, o de obter, em prazo adequado, uma deciséo justa e com potencial
de atuar de forma eficaz no plano dos fatos, significando que o dever imposto ao
individuo de submeter-se obrigatoriamente a jurisdicdo estatal ndo pode representar
um castigo.'® Por sua vez, o principio da seguranca juridica preconiza que tanto a
liberdade como os bens em sentido amplo devem permanecer a disposicao do

demandado, até que se esgote o devido processo legal.*®

Quando a Constituicdo garante o acesso a Justica, por meio do devido
processo legal, ndo o faz com o propédsito de criar regras apenas formais de
procedimento em juizo; o que, na verdade, esta sendo garantido € a tutela juridica
do Estado a todos, de modo que nenhuma lesdo ou ameaca a direito fique sem
remédio. O processo, portanto, deve se apresentar como via adequada e segura
para proporcionar ao titular do direito subjetivo violado pronta e efetiva protegcéo. O
devido processo legal, assim, é o processo justo, apto a propiciar aquele que o

utiliza pratica e real tutela.

N&o obstante, a demora na resposta jurisdicional muitas vezes invalida
toda eficicia pratica da tutela e quase sempre representa uma grave injustica para
quem depende da Justica estatal. Dai a necessidade de mecanismos de aceleracao

do procedimento em juizo.

O litigante tem constitucionalmente assegurado o direito de nédo ser
privado de seus bens e direitos sem contraditério e ampla defesa (principio da
seguranca juridica). Muitas vezes, porém, entre a necessidade de efetiva tutela ao
titular do direito subjetivo e a garantia ao seu opositor das amplas faculdades
inerentes ao contraditério, se estabelece uma flagrante contradicdo, porguanto é

preciso aguardar todo o longo processo da ampla defesa, de modo que a tutela que

'8 ZAVASCKI, Teori Albino, Antecipacdo da Tutela e colisdo de direitos fundamentais, S&o Paulo,
Saraiva, p.147.
9 1d.ibid.
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a final vier a ser deferida ndo corresponderd a qualquer utilidade para o titular do
direito subjetivo que estava a clamar por protecdo judicial; torna-se necessario,
portanto, que os dois principios, efetividade da jurisdicdo e seguranca juridica, sejam

harmonizados, a fim de que um néo anule o outro.

De consequéncia, para evitar que 0 autor se veja completamente
desassistido pelo devido processo legal, procede-se a medidas como as cautelares
e as de antecipacao de tutela. Isso porque, logo que seja assegurado o resultado util
e efetivo do processo, ser4, em seguida, observado, também, o contraditorio, ja em
segundo plano. Portanto, o adversario ndo fica privado do devido processo legal,
porgue, depois da antecipacao, que se d4 em moldes de provisoriedade, abre-se 0
pleno contraditério e a ampla defesa, para s6 ao final dar-se uma solucéo definitiva a
lide.

Segundo Calmon de Passos, “dois valores constitucionais conflitam. O da
efetividade da tutela e o 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”.?°

Diante da natureza constitucional do principio de seguranca juridica
contido na garantia do contraditério e ampla defesa, a antecipacéo de tutela somente
sera admissivel quando estiver em risco de frustrar-se a garantia maior da
efetividade da jurisdicdo. Este € um dos motivos pelos qual o legislador ordinario, no
art. 273 do CPC, procurou definir quando se considera em desprestigio o direito
fundamental a justa e efetiva tutela jurisdicional, apontando duas situacdes
excepcionais em que nao se poderia, razoavelmente, exigir da parte que aguardasse
a longa marcha normal do procedimento, quais sejam, quando estiver configurado
“fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo”; ou quando estiver

evidenciado o “abuso de direito de defesa ou manifesto protelatério do réu”

% CALMON DE PASSOS, Da antecipacao de tutela, in FIGUEIREDO, Salvio, Reforma do Cédigo de
Processo Civil, Sdo Paulo, Saraiva, 1996, p.189.
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(art. 273, | e Il). As duas situagdes tém configuracdo propria e ndo sdo cumulativas.

Qualquer delas é suficiente para justificar a antecipacdo da tutela, dentro da
sistematica do art. 273 do CPC.

Nesse contexto, para que a interpretacdo do direito ordinario seja segura
e adequada, impde-se que seja dado atencdo as raizes de natureza constitucional
da norma interpretada. Isso por duas razbes basicas. Em primeiro lugar, porque,
como é de geral conhecimento, é a Constituicdo que da unidade ao sistema juridico,
gue estabelece seus principios basicos, que fixa os direitos fundamentais. Por isso
mesmo, as regras positivadas pelo legislador ordinario somente serdo validas
quando compativeis com 0s preceitos constitucionalizados, e a interpretacdo e a
aplicacdo delas devera se dar de forma a que os resultados ndo sO sejam
compativeis com os principios da Constituicdo, mas que representem a mais fiel

concretizacao dos valores constitucionais.

Em segundo lugar, porque as normas da legislagéo infraconstitucional
exercem, em muitos casos (e esse é o0 caso das normas que disciplinam a
antecipacdo de efeitos da tutela) a funcdo de concretizacdo e de harmonizacdo de

direitos fundamentais.

Melhor explicitando esse segundo aspecto: a ConstituicAo consagra um
conjunto de direitos fundamentais que, observados abstratamente em sua sede
normativa, guardam entre si perfeita compatibilidade, estando todos igualmente
aptos a receber aplicacdo mais plena e eficaz. Todavia, na pratica, nem sempre é
possivel estabelecer a convivéncia harmdnica e simultanea do conjunto de todos os
direitos fundamentais. Exemplos frequentes e corriqueiros sdo as dificuldades
praticas - e, ndo raro, a impossibilidade mesmo - de assegurar-se convivéncia plena
e simultanea entre o direito a intimidade da vida privada e o direito a liberdade de
informacdo jornalistica, ou a proibicdo de censura e o direito a qualidade da
educacado, e assim por diante. Esses sdo apenas exemplos dos muitos possiveis
fenbmenos de tensdo entre direitos fundamentais, dos quais podem nascer as

chamadas colisées de direitos ou conflitos de direitos.?*

2L CANOTILHO, J.J. Gomes. Curso de Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 657.
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Dai a razao de se afirmar que os direitos fundamentais ndao sdo absolutos,
dado que sofrem, além de restricbes escritas na propria Constituicdo, também
restricbes ndo escritas, mas imanentes ao sistema, ja que inevitavelmente impostas
pela necessidade pratica de harmonizar a convivéncia entre direitos fundamentais
eventualmente em conflito. E preciso, entdo, obter concordancia pratica entre os
direitos colidentes, mediante regras de solucdo estabelecidas ou por via da

legislacao ordinaria (solucéo legislativa dos conflitos) ou pela via judicial direta.

Em qualquer caso, considerada a inexisténcia de hierarquia, no plano
normativo, entre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo, a solugao do
conflito h& de ser estabelecida através da devida ponderacdo dos bens e valores
colidentes, de modo a que se identifique a prevaléncia de um deles e, com base
nessas indispensaveis premissas de natureza constitucional, € que se deve assentar

a interpretacdo dos novos dispositivos do Codigo de Processo Civil.

Assim, como toda norma que visa solucionar a colisdo entre os principios
constitucionais acarreta, em alguma medida, limitagcdes a concretizacdo dos direitos
colidentes (um ou outro principio ndo sera observado), a antecipa¢éo dos efeitos da
tutela, prevista no art. 273 do CPC, nao foge a regra. Efetivamente, ao dispor que “o
juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial’, o legislador ordinario est4, sem duavida,
estabelecendo restricdo ao direito a seguranca juridica, consagrado pelo art. 5°, LIV,

da Constituicao.

Justamente por isso, e conforme evidenciam os incisos do referido artigo,
tal restricdo somente serd admitida quando outro direito fundamental (o da
efetividade da jurisdicéo) estiver em vias de ser desprestigiado. O desprestigio pode

ocorrer quando "haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo”

(situacdo que pbe em xeque a utilidade pratica da futura sentenca ante o possivel
comprometimento do préprio direito afirmado na inicial), ou quando “fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0o manifesto propésito protelatorio do
réu" (fatos que comprometem, injustificadamente, a celeridade da prestacao
jurisdicional). Sendo notéria, em casos dessa natureza, a impossibilidade de

convivéncia simultanea e plena entre os dois direitos fundamentais, justificada esta,
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pelo principio da necessidade, a formulacdo da regra legislativa, destinada a
obtencdo de uma concordéancia pratica. E a opcdo do legislador, de adotar como
técnica de solucdo a antecipacéo provisoria do bem da vida reclamado pelo autor,
revela claramente que, na ponderacdo dos valores colidentes, ficou estabelecida
uma relacdo especifica de prevaléncia do direito fundamental a efetividade do

processo sobre o da seguranca juridica.

Ainda, atento, certamente, a gravidade do ato que opera restricdo a
direitos fundamentais, estabeleceu o legislador, como pressupostos geneéricos,
indispensaveis a qualquer das espécies de antecipacdo da tutela, que haja prova
inequivoca e verossimilhanca da alegacdo. O fumus boni iuris devera estar,
portanto, especialmente qualificado: exige-se que os fatos, examinados com base na
prova ja carreada, possam ser tidos como fatos certos. Em outras palavras:
diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde ha juizo de plausibilidade
quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos alegados) a antecipacédo da
tutela do mérito supde verossimilhanca quanto ao fundamento de direito, que
decorre de (relativa) certeza quanto a verdade dos fatos. Sob este aspecto, ndo ha
como deixar de identificar os pressupostos da antecipacdo da tutela de mérito com
os da liminar em mandado de seguranca: nos dois casos, além da relevancia dos

fundamentos (de direito), supde-se provada nos autos a matéria fatica.

Dir-se-4 que € um paradoxo a exigéncia de fato certo e juizo de
verossimilhanca do direito: se o fato é certo, o direito existe ou ndo existe, posto que
jura novit curia. Na verdade, a referéncia a "prova inequivoca" deve ser interpretada
no contexto do relativismo proéprio do sistema de provas, pois o que a lei exige néo €,
certamente, prova de verdade absoluta - que ndo existe nem mesmo quando
concluida a instru¢do - mas uma prova robusta, que aproxime em segura medida o

juizo de probabilidade do juizo de verdade.

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e que enseja
antecipacdo assecuratoéria, € o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual
(ou seja, 0 que se apresenta iminente no curso do processo), e grave (vale dizer, o
potencialmente apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela parte). Se
0 risco, mesmo grave, ndo é iminente, ndo se justifica a antecipacdo da tutela. E

consequéncia légica do principio da necessidade, antes mencionado.
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Abuso de direito de defesa e manifesto propdsito protelatério do réu sao
expressbes de conteado indeterminado, sujeitas, em consequéncia, a
preenchimento valorativo, caso a caso. Todavia, a atividade de identificacdo das
hipoteses aplicaveis ao preceito ndo pode ser arbitraria. Deve, sim, obediéncia
estrita a finalidade da norma. Se o que se busca é privilegiar a celeridade da
prestacao jurisdicional, h4 de se entender que, na fluidez das expressdes da lei,
somente se contém atos ou fatos que, efetivamente, constituam obstaculo ao
andamento do processo. E criticavel, sob este aspecto, a expressdo “manifesto
proposito protelatério do réu”, cuja acepcao literal sugere a possibilidade de

antecipar efeitos da sentenga ante mera intengéo de protelar.

Na verdade, o que justifica a antecipacdo ndo € o propésito de protelar,
mas a efetiva préatica, pelo réu, de atos ou omissfes destinados a retardar o
andamento do processo. Nessa compreensdo, bem se vé, “propésito protelatério” é
expressdo que, na sua abrangéncia comportaria também os abusos de direitos de
defesa. Tratando-se, todavia, de expressdes que o legislador considera de
conteudos distintos, € de mister que se busquem critérios para distingui-las. Ora, a
referéncia a abuso do direito de defesa demonstra que o legislador esta se referindo
a atos praticados para defender-se, ou seja, a atos processuais. Por isso, por abuso
do direito de defesa hdo de ser entendidos os atos protelatérios praticados no
processo (por exemplo, os do art. 14, Ill e IV). J& o manifesto propdésito protelatorio
ha de ser assim considerado o que resulta do comportamento do réu - atos e
omissbes - fora do processo, embora, obviamente, com ele relacionados.
Exemplificando, a ocultacdo de prova; o ndo atendimento de diligéncia; a simulacéo

de doenca etc.

Em qualquer hipotese, a antecipacdo da tutela s6 se justificara se
necessaria (principio da necessidade), ou seja, se o comportamento do réu importar,
efetivamente, o retardamento. O ato, mesmo abusivo, que ndo impede, nem retarda
0sS atos processuais subsequentes, nao legitima a medida antecipatéria. Assim, a
invocacao, pelo réu, na contestagcdo, de razdes infundadas, por si s6 ndo justifica a
antecipacao da tutela. Se justificasse, com mais razéo se deveria antecipa-la sempre

que ocorresse revelia.
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Conforme adiante se vera, a antecipacao da tutela s6 tem sentido prético
nas hipoteses em que comportar antecipacao de ato de execucao lato sensu. Nos
demais casos, sera inécua e, portanto, desnecessaria. E sendo desnecesséria &
incabivel (principio da necessidade). Isso remete a uma outra indagacdo: sera
legitima a antecipacéo (e, portanto, a execu¢do antecipada) dos efeitos da futura
sentenca, nas hipoteses em que a propria sentenca, porque sujeita a recurso com

efeito suspensivo ou a reexame necessario, ndo tem executividade imediata?

A resposta é certamente positiva e decorre do préprio sistema agora
instalado no direito processual. O legislador, ao construir a solucdo normativa para
dirimir as tensdes entre o direito a efetividade do processo e o direito a seguranca
juridica, criou mecanismos de prevaléncia do primeiro. Ora, essa opc¢ao do legislador
deverd ser considerada, daqui por diante, como principio de interpretacdo das
demais normas do sistema processual. Ou seja, as normas processuais deverao ser
interpretadas e aplicadas em conformidade com o referido principio, de modo a que
se obtenha, do ponto de vista sistematico, resultados direcionados a alcancar o valor

juridico privilegiado.

Disso resulta ser legitima a antecipacdo da tutela nos casos focados, e
mais: confirmada pela sentenca a procedéncia da tutela ja antecipada
provisoriamente, o eventual recurso de apelacdo ndo podera ter efeito suspensivo,
porgue isso é absolutamente incompativel com o sistema adotado. Por idéntica
razdo, O reexame necessario, nestes casos, deverda ser feito sem prejuizo da
execucdo dos efeitos antecipados. E, pois, com essa ressalva implicita que se

devera interpretar, a partir de agora, o art. 475, CPC.

Também para definir o momento de antecipar a tutela devera o juiz ter
presente o principio da menor restricdo possivel: o momento ndo pode ser
antecipado mais que o necessario. O perigo de dano, com efeito, pode preceder ou
ser contemporaneo ao ajuizamento da demanda, e nesse caso a antecipacao
assecuratoria sera concedida liminarmente. Porém, se o perigo, mesmo previsivel,
nao tem aptiddao para se concretizar antes da citacdo, ou antes da audiéncia, a
antecipacdo da tutela ndo sera legitima sendo apds a realizacdo desses atos.

Quanto a antecipacado punitiva, esta certamente supde a ocorréncia de fatos que
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emperrem 0 curso de processo, e dificimente se poderia imagina-los praticados

antes da citacdo ou da resposta.

O principio da necessidade imp0de se observe a adequacdo da medida
antecipatoria ao fim a que se destina a antecipacdo, e que outro ndo é sendo o de
assegurar a efetividade do processo. Assim, nos casos em que a tutela somente
podera servir ao demandante quando concedida em forma definitiva, ndo havera
utilidade alguma em antecipa-la provisoriamente. E o caso da tutela meramente
declaratéria ou meramente constitutiva que, pela prépria natureza de cada uma, nao
se compatibilizam com deferimento em carater provisério e, por isso mesmo, sua
antecipacdo € medida absolutamente neutra em relacado ao desiderato do legislador
de alcancar utilidade e celeridade da prestacdo jurisdicional. Assim, € incabivel

antecipar simplesmente efeitos declaratorios ou constitutivos.

Realmente, a antecipacdo de efeitos da tutela somente contribuira para a
efetividade do processo quando, pela sua natureza, se tratar de efeitos que
provoguem mudancas ou que impecam mudancas no plano da realidade fatica, ou
seja, quando a tutela comportar, de alguma forma, execucéo, inclusive, em sentido o
mais amplo possivel: pela via executiva lato sensu, pela via mandamental ou pela
acdo de execucdo propriamente dita. Somente nesses casos a antecipacao de
efeitos serd compativel com o principio da necessidade. Alias, também em se
tratando de tutela condenatdria, 0 que se antecipa ndo € a condenacédo propriamente
(que ndo comporta provisoriedade), e sim os efeitos executivos que dela decorrem.

Relativamente ao cumprimento da decisdo que antecipa a tutela, ha de se
considerar que qualquer ato de execucdo tera o carater de provisoriedade, no
sentido de que a decisdo executada é suscetivel de modificacdo ou revogacao,
inclusive antes da sentenca, e que o que se antecipa é somente o que podera, em
tese, estar contido na futura sentenca. Em outras palavras, ndo se pode antecipar
extra ou ultra petita.?? Ressalte-se que a decisdo (interlocutéria) que defere a

antecipacao constitui titulo executivo judicial.

No caso de revogacédo, é cogitavel a hipotese de restauracdo da medida

se o risco de dano irreparavel (que ensejou antecipacao assecuratoria) persistir, e de
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forma que possa prejudicar ou tornar inteiramente inutil o eventual provimento da

tutela jurisdicional.

A viabilidade de antecipar, no proprio processo de conhecimento, 0s
efeitos executivos da tutela de mérito sujeita a risco de dano, tem repercussées
profundas no processo cautelar. E que, até entdo, a acdo cautelar vinha sendo
utilizada tanto para obter medidas cautelares propriamente ditas (medidas para
assegurar o direito, sem satisfazé-lo), como também para obter medidas de
antecipacao satisfativa (medidas que antecipam a execu¢cdo como meio de evitar o
perecimento do direito). O art. 273 estabeleceu um divisor de aguas, alterando essa
situacéo, de modo que, a partir de sua vigéncia, a acédo cautelar passa a se destinar
apenas as medidas cautelares tipicas, 0 que significa que a antecipacao satisfativa

do direito material somente podera ser deduzida na acdo de conhecimento.

O que se operou, portanto, foi a purificacdo do processo cautelar, que
assim ficara restrito a sua finalidade tipica: a obtencdo de medidas para tutelar o
processo e, indiretamente, o direito, sem porém satisfazé-lo. Todas as demais
medidas assecuratorias, que constituam satisfacdo antecipada de efeitos da tutela

de mérito, ja ndo caberdo em acgéo cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo ser

reclamados na prépria agdo de conhecimento. Postula-los em agéo cautelar, onde
0S requisitos para a concessdo sdo0 menos rigorosos, significara fraudar o art. 273,
CPC, que, para satisfazer antecipadamente, exige mais que plausibilidade, exige

verossimilhanca construida sobre prova inequivoca.

De tudo o que se acaba de expor, € certo afirmar, a titulo de conclusées
gerais, que a possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela no processo de
conhecimento é solucédo legislativa para o conflito entre o direito a efetividade do
processo e o direito & seguranca juridica, tendo o legislador optado pela prevaléncia
especifica do primeiro sobre o segundo; que se trata de mudanca significativa do
sistema processual civil brasileiro, com repercussdes profundas ndo s6 no processo
de conhecimento, como no de execucdo e cautelar; e que antecipar tutela é
satisfazer antecipadamente, € impor restricdo ao direito fundamental a seguranca
juridica do demandado e, por isso, deve ser compreendida como forma excepcional

2 DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 140.
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de prestar jurisdicdo, que somente serd legitima nos restritos limites admitidos pela
lei, cabendo ao Judiciario zelar para que tais limites sejam observados.

3.2. A tutela antecipada e o principio constitucional da

proporcionalidade

E certo que através do processo e suas formas é que se garante a
legalidade, ampla defesa, contraditorio e imparcialidade. Por este caminho, os
demandantes realizardo suas aspiracdes e desejos para fortalecer o direito alegado.
Para isso, utilizam-se de todos os argumentos e provas ao seu alcance. Ao juiz é
dado o dever de bem administrar, através das regras previamente fixadas no
sistema legal, o processo, analisando os pedidos e fundamentando todas as suas

decisoes.

N&o menos certo, porém, € que para que toda essa atividade tenha seu

curso natural, exige-se tempo. As fases do processo invadem os limites do tempo.

Seria um devaneio, entretanto, supor-se que, ordinariamente, deflagrada
a demanda a solucao viesse de imediato, mesmo porque nao se estaria empregando

0s principios constitucionais, especialmente o da ampla defesa e contraditorio.

Contudo, o processo nao pode ser visto como algo estanque, afastado da
esséncia do conflito de interesses e do proprio direito material que busca realizar. E
reconhecido, hoje, que o processo ndo é um fim em si mesmo e tem seu ponto
maior de realce quando o direito material € realizado. Qual o sentido do direito
instrumental se o bem da vida ndo fosse alcancado, rapido e de forma eficaz, pelo
litigante?

Nesse diapaséo, surge o principio da proporcionalidade ou razoabilidade,
gque contém uma carga de subjetividade inerente a sua prépria esséncia. Deve
buscar sua protecdo na ponderacdo, harmonia e equilibrio, assentados no
entendimento comum, nos valores difundidos na sociedade. Alids, a mesma carga
de subjetividade que acompanha o principio da proporcionalidade esta fundida nos

conceitos de paz, moral e justica e nem por isso deixa de ser sentido e perseguido
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pelos cidadaos. O Estado quando se manifesta através das decisdes judiciais, deve

sempre reverencia-lo.

N&o se pode deixar de reconhecer, no entanto, que a falta de uma maior
solidez conceitual tende a oprimir a aplicacdo deste principio. Todavia, enquanto ndo
se encontram elementos objetivos e sélidos em sua caracterizagdo, busca-se na
producdo normativa do Estado a exata correspondéncia entre os meios e os fins de

sua atividade.

O principio da proporcionalidade, portanto, se faz no interior do préprio
sistema juridico e nédo fora dele, porqgue como ja acentuado, trata-se de um principio
juridico, implicito na Constituicdo da Republica. Exige-se, assim, adequacao dos

meios aos fins, como salienta J. J. Gomes Canotilho. Sustenta o jurista lusitano:

“a medida adoptada para a realizacdo do interesse publico deve ser
apropriada para a prossecucdo do fim ou fins a ele subjacentes.
Consequentemente, a exigéncia de conformidade pressupde a
investigacdo e a prova de que o acto do poder publico é apto para e
conforme os fins justificativos da sua adopcdo (Zielkonformitat,
Zwecktauglichkeit). Trata-se, pois, de controlar a relacdo de
adequacéo medida-fim.”*®
Assim, pode-se dizer que uma medida € adequada se atinge o fim
almejado; exigivel, se causa o menor prejuizo possivel; e, finalmente, proporcional

em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem as desvantagens.

Reconhece-se, porém, que é no campo de atividade do Poder Judiciario
brasileiro, entretanto, que o principio sofre mais resisténcia, notadamente quando
esta em tela o direito publico, através de medidas legislativas ou até mesmo atravées
de atos administrativos (omissivos ou comissivos) emanados do Executivo ou
Legislativo. Isso porque, tem-se estabelecido que o Judiciario ndo pode adentrar no
mérito administrativo, ou seja, na atividade discriciondria dessas autoridades que
estdo dotadas de ampla liberdade de escolha da conveniéncia e oportunidade para a
edicdo (ou nao) de seus atos; compete ao Poder Judiciario, apenas, observar o
aspecto da legalidade do ato administrativo ou legislativo, jamais promover
valoracdo subjetiva acerca da matéria, sob pena de invadir seara que nao lhe

2 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit. p. 382/3.
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pertence, transgredindo a separagdo dos poderes estabelecida na Constituicao
brasileira.

Ora, dentro da moldura teleoldgica do principio da proporcionalidade,
implicito na Carta Constitucional, a decisdo que nega a antecipacdo da tutela a um
funcionario publico, quando o o0 sujeito passivo € um 6rgdo publico cujas
condenacfes sdo pagas somente pelo regime de precatorios, fere de morte esse
principio estruturante da Constituicdo, na medida em que sua argumentacdo colide
com 0 juizo de razoabilidade, desde quando permite a um cidaddo brasileiro,
cumpridor de suas obrigaces, seja vilipendiado pelo préprio Estado que se utiliza da
sua forca de trabalho sem |he oferecer a necessaria contraprestacéao.

N&o obstante, preleciona Luiz Guilherme Marinoni o seguinte:

“a tutela sumaria funda-se no principio da probabilidade. Ndo s6 a
I6gica mas também o direito a adequada tutela jurisdicional exigem
a possibilidade de sacrificio, ainda que de forma irreversivel, de um
direito que pareca improvavel em beneficio de outro que pareca
provavel. Caso contrario, o direito que tem a maior probabilidade de

ser definitivamente reconhecido podera ser irreversivelmente

lesado”®*.

Vale ressaltar, nesse ponto, que a doutrina atual ndo tem hesitado quanto
a possibilidade do magistrado correr o risco da irreversibilidade dos efeitos da tutela
antecipatoria, desde que esteja embasada em regra proibitiva, nos termos do §2° do
art. 273, do CPC.

Estabelecer na lei que o magistrado estd impedido de deferir a tutela
quando sabidamente acarretara danos irreversiveis ao, in casu, servidor publico,
nao so estaria golpeando de morte o principio da proporcionalidade, mas estar-se-ia
impedindo a andlise das particularidades do ‘caso concreto’ e permitindo que o

julgador promovesse uma decisao injusta e inconstitucional.

N&o se pode desprezar que a atividade judicial ndo pode afastar-se do
programa fincado e estruturado na Carta Constitucional de 1988, mormente quando

se diz, textualmente, que “constituem objetivos fundamentais da Republica

* MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 80.
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Federativa do Brasil, construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 39, I). O
contetdo programatico deste principio vetor, ndo pode ser apenas uma simbologia
encartada no papel. Na sedimentacdo e realizacdo desses objetivos, ndo se pode
olvidar as aspiracdes e as exigéncias da sociedade. Portanto, fiel a condicdo de
cidaddo, o magistrado deve encontrar nos fins do processo, 0 meio para realizar

eficazmente o direito material pretendido.

Poder-se-ia argumentar, entdo, que ndo € conveniente dar ao juiz um
poder tdo amplo. Entretanto, se o juiz da Itdlia, da Franca, da Inglaterra e de outros
paises - onde os jurisdicionados, em tese, podem suportar com mais facilidade o
tempo de demora da Justica - podem conceder tutelas sumarias que causem
prejuizos irreversiveis ao réu, por que o juiz brasileiro estaria impedido de assim
proceder? Na verdade, aqueles que temem que o juiz brasileiro tenha o poder
necesséario para bem cumprir a sua funcdo parte de uma premissa ndo apenas
preconceituosa, mas também ofensiva a Magistratura brasileira, qual seja, de que
esta ndo esta suficientemente preparada para ter poder. Tal maneira de pensar ndo
s6 é arbitraria - até porque os juizes tém-se mostrado muito mais preparados do que
agueles que editam as leis - como, também primaria. Ora, se 0 juiz brasileiro,
apenas em virtude da diferenca entre a situacdo social do Brasil e a dos paises
europeus, ndo pode ter poder para aplicar um remeédio essencial para a boa
prestacdo da justica, o0 médico brasileiro (apenas para exemplificar) deveria estar
impedido de utilizar instrumentos - que podem trazer riscos aos pacientes quando
mal-administrados e que, por isso, também supdem profissionais bem preparados -

necessarios para a manutencéo da vida de milhdes de brasileiros.?

Com base nesta argumentacao, inquestionavel que a tutela antecipatéria
traz um grau de risco e por isso clama por sensatez. Mas a cautela ndo pode ser
sindnimo de temor e inseguranca. Nao é possivel permitir que ao autor, que possui
um direito verossimil, seja relegado todos institutos progressivos do direito

processual.

Nessa seara, a antecipacdo da tutela objetiva ndo sO estancar o uso

excessivo, abusivo e muitas vezes inadequado das liminares, mas, também, tornar a

%> MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 84 .
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justica mais efetiva e célere em prol do jurisdicionado, que € o seu beneficiario,
posto que a morosidade eliminar o principio da isonomia, frusta o povo,
distanciando-o da justica, além de servir como instrumento deslegitimador. A
antecipacdo da tutela, como exaustivamente realcada, constitui uma das evolu¢cdes
do processo, revelando seu papel de contribuir para o banimento das sequelas
geradas pela lentiddo excessiva na realizacdo do direito material, ainda que em juizo

de tutela antecipatoria.



CAPITULO IV
A ANTECIPACAO DA TUTELA DE MERITO E A QUESTAO
PROCESSUAL

4.1. A tutela antecipada em face dos principios fundamentais e

principios informativos do direito processual civil

Para que tenham validade no ordenamento juridico, as instituicbes criadas
que nele venham a ingressar, devem, necessariamente, atender tanto ao principios
fundamentais quanto aos principios informativos (regras técnicas que visam a
melhoria do sistema processual). A afronta a qualquer deles tem por consequéncia a
ilegitimidade do instituto, que devera ser afastado do ordenamento juridico por
inviabilidade de sua aplicacdo na sistemética processual vigente, e mesmo a
inconstitucionalidade, visto que muitos deles foram algcados a preceitos

constitucionais

O instituto da tutela antecipada foi introduzido no ordenamento juridico
patrio pela Lei 8.952, de 13.12.94, com o objetivo claro de atender a necessidade
premente de se descobrir novos mecanismos de agilizacdo da prestacao
jurisdicional. Isso porque o excessivo formalismo do procedimento ordinario dilata o
processo, postergando a prestacao jurisdicional, o que, hoje, é fator de perturbagéo
da paz social, por ndo atender aos reclamos sociais de agilidade e eficiéncia na

prestacao jurisdicional.

De se notar, contudo, que ndo se pode, em nome de uma agilizacao
processual, menosprezar principios como o do devido processo legal, que inclui, em

seu bojo, outros principios, como os do contraditério, da ampla defesa etc.

Via de consequéncia, para minimizar esse aparente antagonismo
existente entre a garantia do devido processo legal e a necessidade de celeridade e

eficacia na prestacao jurisdicional, a tutela antecipada é considerada o meio ideal.
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Nesse sentido, a tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito é
providéncia que tem por objetivo entregar ao autor, total ou parcialmente, a

pretensado por este deduzida em juizo, ou de apenas seus efeitos.

Inclusive, nos casos onde a citacdo do réu possa colocar em risco a
efetividade do provimento jurisdicional pretendido, ou quando a urgéncia demonstrar
a necessidade de concessao imediata da tutela, o juiz podera concedé-la sem ouvir
a parte contraria, sem que tal atitude seja considerada um atentado ao principio do
contraditério, posto que nédo foi ele excluido do instituto da tutela antecipada, mas
apenas postergado a um momento mais oportuno e posterior do procedimento,

Ccomo ja se mencionou anteriormente.

A propria precariedade do provimento antecipado, que ainda nao constitui
decisdo da causa, que sO ocorrera com a sentenca de mérito, € garantia do efetivo
atendimento ao principio do devido processo legal. Isto porque o mérito sera
apreciado apenas apoés regular instrucdo do feito, com estrita observancia do
contraditorio, quando entéo a decisdo antecipada podera ou nao se tornar definitiva.
Antes de apreciado o mérito, a decisdo que concede a tutela antecipada é precaria,
podendo o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, revogar ou modificar, no todo

ou em parte, a concessao feita.

Outrossim, por visar, a tutela antecipada, em regra, beneficiar apenas o
autor (o réu nas acfes duplices também pode ser beneficiado), com o fito de agilizar
a prestacéo jurisdicional, faz-se necessario um cuidado extremo na sua aplicacao,
sob pena de se ver ferido o principio fundamental da igualdade entre as partes.
Assim é que para a concessdo da antecipacdo da tutela € indispensavel prova
inequivoca do fato ensejador do pedido, a fim de que o juiz possa ponderar 0s “prés
e contras” de sua concessdo, em confronto aos interesses do réu que serao

indubitavelmente atingidos pelo provimento.

Outra garantia ao principio da igualdade processual é a da concessao da
tutela antecipada apenas quando os efeitos do ato concessivo forem reversiveis,
posto que assim estdo preservados os efeitos da sentenca que vir4 ao final do
processo, que ficaria prejudicada caso ndo fosse possivel o restabelecimento a

situacao primitiva.
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Em contrapartida, a tutela antecipada confere ao economicamente mais
fraco a oportunidade de ver sua pretensdo concedida initio litis, o que evita que a
demora do processo o faca desistir da acdo, face as despesas necesséaria para
garantir uma vitoria futura e incerta. Tem-se ai o0 atendimento ao principio
fundamental da igualdade, oferecendo ao mais fraco a oportunidade de exercer seu
direito de acdo sem o risco de o aspecto econdmico tornar inviavel seu acesso a

justica.

O instituto da tutela antecipada se constitui, por conseguinte, em uma
forma de agilizacdo da prestacdo da tutela jurisdicional, ndo violando qualquer
principio fundamental, atendendo mesmo ao principios informativos do processo,
desde que sua aplicacdo atenda estritamente as condicdes e requisitos impostos
pela legislacdo pertinente. Alguns deles, todavia, encontram-se mitigados ou
mesmos postergados a um momento tardio do procedimento, o que nao implica na

sua excluséo ou violagao.

4.2. A reforma do Cédigo de Processo Civil Brasileiro e a antecipacao da

tutela de mérito

Na reforma do Cddigo de Processo Civil brasileiro, um dos pontos altos
foi, sem duvida, a introducdo, mediante novo texto dado ao art. 273, do instituto da

antecipacao de tutela, que realcou a aplicacéo do principio do acesso a justica.

Como destacou Kazuo Watanabe, um dos membros da Comissédo que
promoveu a revisdo do Cédigo e um dos defensores da ampliagdo dos mecanismos
de tutela proviséria e imediata dos direitos subjetivos, toda a recente remodelacao
do ordenamento juridico brasileiro parte de uma tomada de consciéncia do que
realmente deve ser 0 acesso a Justi¢ca, considerado como garantia fundamental. Diz

esse autor:

“O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no
inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas
0 acesso formal aos 6rgaos judiciarios, mas sim o acesso a Justica
gue propicie a efetiva e tempestiva prote¢do contra qualquer forma
de denegacédo da justica e também o acesso a ordem juridica justa.
Cuida-se de um ideal que, certamente, esta ainda muito distante de
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ser concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente
jamais o atingiremos em sua inteireza. Mas a permanente
manutencdo desse ideal na mente e no coragcdo dos operadores do

z

direito € uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja
em continua evolugélo”26

Assim, embora seja evidente que os problemas de deficiente prestacao
jurisdicional ndo se restringem apenas ao aspecto da legislacdo processual, pois sdo
notérias as dificuldades dos servigos judiciarios, do recrutamento dos juizes e seus
auxiliares e de seu “adestramento” para bem desempenhar a dificil missao de fazer
justica, é irrecusavel que, por meio das reformas legislativas, se abre o caminho para
o aperfeicoamento do Poder Judiciario, ndo s6 pela reducdo dos entraves
burocraticos de um procedimento antigo e assentado sobre principios que se
tornaram inadequados a sociedade contemporanea, como pelo despertar que ditas
inovacdes podem provocar entre os operadores do processo, conclamando-os a
meditarem sobre sua verdadeira funcao e sobre os designios fundamentais da tarefa

gue lhes compete desempenhar.

Dentro dessa perspectiva de estimular os responsaveis pela prestacao
jurisdicional a outorgarem as partes litigantes um processo caracterizado pela
efetividade e tempestividade da tutela, foi que a Lei n. 8.952/94 concebeu a

antecipacao de tutela.

Inclusive, como bem ponderou Kazuo Watanabe, a inovacdo em causa
nao representou uma simples alteracéo procedimental para agilizar o processo, mas
também inovacdo nos tipos de provimentos jurisdicionais, com repercussao nos
poderes do juiz, o qual pode, agora, usar de expedientes executivos, de variado teor,
antes mesmo de encerrar 0o processo de conhecimento e de proferir a propria

sentenca de mérito.

Esta, destarte, credenciado o0 juiz a executar provisoriamente uma
sentenca que ainda nado foi proferida, mas que as circunstancias da causa o

autorizam a prevé-la.

%6 WATANABE. Kazuo, Tutela Antecipatdria e Tutela Especifica das Obrigacdes de fazer e néo fazer
- Arts. 273 e 461 do CPC, in Salvio de Figueiredo Teixeira, Reforma do Cédigo de Processo Civil,
1996, p. 20.
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Por conseguinte, ndo ha duvida de que as alteracdes que se fizeram e
vém sendo feitas no campo do processo civil sdo reflexos dos anseios da populagéo
por uma justica mais agil e eficaz. S6 ha justica quando ao Judiciario é dada
condicdo de trabalho, evitando-se a aglomeracdo de acdes de solucdo simples ou
protelatérias do direito da parte, provocando uma demora indesejavel na prolacédo
das sentencas e retardando a prestacdo jurisdicional que, por vezes, quando

prestada ja é completamente ineficaz.

4.3. O problema da eficacia e dos efeitos na perspectiva da tutela

antecipatéria

Em primeiro lugar, imp&e-se distinguir entre o conceito de eficacia e o de
efeito. A eficacia diz respeito ao conteddo do ato juridico, aos elementos que o
compdem; os efeitos, a producdo de alteracbes no mundo sensivel, como
consequéncia da efichcia. A condenacdo, por exemplo, constitui eficacia da
sentenca condenatdria, elemento do seu contelido; a possibilidade de execuc¢éo ou a
propria execucdo, efeito dela decorrente. Ha, pois, intima relacdo entre as duas
categorias, ndo podendo haver efeito sem eficacia, determinando o contetdo desta a

consequéncia verificada com aquele.

Feitas essas breves consideracoes, e retornando ao tema, ressalte-se
gue na tutela antecipatoria, tal como se passa com a tutela de conhecimento, a
eficacia e o efeito decorrem da lei substancial. O objeto da cogni¢cédo do 6rgéo judicial
gira em torno do direito, do dever e da lesdo, e o conteddo da decisdo pode se
assemelhar ao contetdo da sentenca definitiva, 0 mesmo ocorrendo com os efeitos,
embora predispostos a prevencdo do dano. Assim, na providéncia antecipatoria de
alimentos, o 6rgéo judicial, embora em cogni¢cdo sumaria, deve verificar o alegado
direito aos alimentos, o dever de presta-los e a existéncia de leséo, para autorizar

seu pagamento de modo provisorio.

A diferenca esta na extensdo da cognicao, na provisoriedade da ordem
judicial e no efeito dela emergente. A eficacia condenatoria existe, embora mitigada
em virtude da pouca amplitude da cogni¢do, necessariamente sumaria, e o efeito

mandamental corresponde, em regra, a solugcdo adequada ao problema pratico, por
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se apresentar mais eficaz a erradicacdo da lesdo, levando em conta o
balanceamento dos valores em jogo. Se o efeito mandamental ndo encontra campo
propicio para se realizar (por exemplo, a falta de emprego fixo do devedor dos
alimentos obsta a que se proceda desconto em folha), lanca-se méo do efeito
executivo, extraindo-se até por meio da execucgdo forcada o numeréario suficiente
para a satisfacdo dos alimentos. Um e outro efeito decorrem no entanto, insista-se,
essencialmente do direito material, em virtude da antecipacdo dos efeitos da futura

sentenca de mérito.

Cumpre ressalvar, contudo, a impossibilidade de serem inteiramente
antecipados, em regime de cognicdo incompleta, todos os efeitos e eficacias da
propria sentenca de merito. Se nesta o elemento declaratorio almeja, como é
pacifico, a obtencdo de certeza por meio do provimento jurisdicional, com referéncia
ao direito ou as situacdes juridicas deduzidas no processo, salta aos olhos a
impossibilidade de semelhante certeza ser alcancada por meio da cognicao
incompleta estatuida no art. 273. Ai por hipétese ndo havera certeza, quando muito
meia-certeza, probabilidade, e o provimento judicial assim obtido sera incapaz de
produzir os efeitos correspondentes a uma sentengca normal (seja de forgca

declaratéria, condenatdria, constitutiva, mandamental ou executiva lato sensu).

Essa conclusdo reforca-se ainda mais se reforcam em face da
irreversibilidade reclamada no 82° do art. 273 e da execucado provisoéria prevista no
83° do mesmo dispositivo. Nenhum sentido haveria em falar em irreversibilidade de
efeitos ou em execucao provisoria, em face do mero declarar, condenar ou constituir,
que operam apenas no plano do verbo, do dizer do juiz. O que pode provocar
irreversibilidade ou dar lugar a execucdo sdo propriamente os efeitos préaticos
antecipados, mais precisamente os atos materiais adequados a prevencéo do dano.
Exemplos de atos materiais vedados pelo 82° do art. 273, em razdo da
irreversibilidade: a demoli¢do do prédio histérico ou a destruicdo do documento falso,
antes de declarada sua falsidade por sentenca transitada em julgado e, portanto,

indiscutivel e imutavel.

Convém advertir, outrossim, que a antecipacdo deve se comportar nos
exatos limites da sua finalidade essencial, qual seja, a prevencdo do dano.

Excedidos esses limites havera emprego abusivo, ainda mais por se cuidar de tutela
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de aparéncia, com adiantamento de efeitos praticos. Recomendavel, pois, minimizar
ao maximo seus inconvenientes. Dentro dessa linha de raciocinio, sempre que
possivel o juiz devera restringir a antecipacéo, buscando algo diverso e menor do
gue o resultado pratico final. Por exemplo: em vez de devolver a posse, depositar a
coisa em maos do autor; ndo modificar os registros publicos; evitar enfim situacdes

em que os efeitos praticos sejam irreversiveis (requisito negativo da antecipacao).

4.4. A tutela antecipatdria e a efetividade do processo

N&o é recente nem descabida a critica que o0 processo de conhecimento
recebe por grande parte da doutrina. Embora esse instrumento ndo possa ser
dispensado como meio eficaz de dizer o direito em juizo, o formalismo, a quantidade
de atos que comporta e o problema do acesso a justica fazem do procedimento
ordinério objeto constante de criticas.

Tendo em vista que 0 processo, na maioria dos casos, hao mais atende a
expectativa que a sociedade espera quanto a satisfacdo de seus direitos, a
possibilidade de acelera-lo tem sido uma busca constante dos operadores de direito,
procurando sempre encontrar formulas variadas para uma melhor presteza da
atividade jurisdicional. As preocupacdes se voltam ao encontro de um processo mais
efetivo, que possa verdadeiramente realizar os fins ou produzir os efeitos a que se

ordene.

Assim, toda a problematica do processo passa por um principio muito
discutido e divulgado, que € o principio da efetividade do processo, e a tutela
antecipatoria representa uma nova visao do processo que busca essa efetividade,
todavia falar da efetividade do processo e ficar somente nas consideracdes sobre o
acesso a ele, sobre seu modo de ser e a justica das decisdes que produz significaria

perder a dimenséo teleoldgica e instrumental de todo o discurso.

O ideal de efetividade é aquele que confere o mais rapido possivel aquele
gue tem um direito, exatamente aquilo que ele tem o direito de obter (Chiovenda).

Como disse Dinamarco:
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“E preciso romper preceitos e encarar 0 processo como algo que seja
realmente capaz de 'alterar o mundo', ou seja, de conduzir pessoas a
uma ordem juridica justa. A maior aproximacdo do processo ao
direito, que é uma vigorosa tendéncia metodoldgica hoje, exige que o
processo seja posto a servico do homem, com o instrumental e as
potencialidades de que dispBe, e ndo 0 homem a servico da sua
técnica.?””

A tutela antecipatéria, portanto, deve ser interpretada de acordo com o
espirito que presidiu a reforma do Cédigo, cuja principal preocupacéo foi a de tornar
O processo apto a realizar 0os seus objetivos e melhor servir a sociedade, pois
somente os procedimentos céleres preenchem a finalidade do mesmo e lhe dao

efetividade.

Vale ressaltar, nesse contexto, as palavras do renomado processualista

Luiz Guilherme Marinoni, quando afirma:

“A tutela antecipatoria € fruto da visdo da doutrina processual
modernissima, que foi capaz de enxergar 0 equivoco de um
procedimento destituido de uma técnica de distribuicdo do énus do
tempo do processo. A tutela antecipatéria constitui instrumento da
mais alta importancia para a efetividade do processo, nao sé porque
abre oportunidade para a realizagcdo urgente dos direitos em casos
de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo como,
também, porque permite a antecipacdo da realizacao dos direitos no
caso de abuso de direito de defesa ou manifesto propoésito
protelatério do réu. Preserva-se, assim, o principio de que a demora
do processo ndo pode prejudicar o autor que tem razdo e, mais do
gue isso, restaura-se a idéia - que foi apagada pelo cientificismo de
uma teoria distante do direito material - de que o tempo do processo

nao pode ser um dnus suportado unicamente pelo autor?®,

Enfim, a tutela antecipatéria representa a nova visao do direito processual
gue busca a efetividade do processo: um processo de resultados, um processo apto

a realizar os objetivos a que se destina.

*" DINAMARCO, Candido R. op. cit., p. 240.
8 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 54.
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4.5. O julgamento antecipado da lide em face da antecipacao de tutela

A idéia de um processo mais célere ndo é nova, posto que, no Brasil, com
o Cadigo de Processo Civil de 1973, art. 330, foi introduzida uma forma especial de
antecipacao de tutela, chamada “julgamento antecipado da lide”.

Este instituto - julgamento antecipado da lide - possui um traco comum
com a tutela antecipada, consistente em proporcionar aos jurisdicionados uma

solucao célere do litigio. Ambos tém por escopo a efetividade do processo.

E claro que a tutela antecipada ndo se confunde com o julgamento
antecipado da lide. Neste, o juiz julga 0o mérito da causa, de forma definitiva
proferindo sentenca de extingdo do processo com apreciacdo da res in iudictio
deducta (CPC, art. 269). Ja na tutela antecipada, o0 juiz antecipa os efeitos
executivos da futura sentenca de mérito, por meio de decisdo interlocutoria, de

natureza provisoria, prosseguindo-se o processo (CPC, art. 273, § 59).

Portanto, enquanto o julgamento antecipado da lide viabiliza o julgamento
final, de mérito, em momento antecipado em relacdo aquele que, hipoteticamente,
seria 0 momento normal, a tutela antecipada possibilita, além da celeridade normal,
uma celeridade especial ou particularizada, a luz das situa¢des previstas no art. 273,
| ou Il, com vista a producéo de efeitos imediatos.

Outrossim, a tutela antecipada ndo € uma forma de julgamento
antecipado da lide, onde a pretensédo é julgada definitivamente, com o juiz fazendo
sua composicdo através de uma sentenca de meérito e extinguindo o processo. Pela
tutela antecipada o juiz aprecia o mérito do pedido, geralmente de modo parcial, sem
extinguir 0 processo, mas em decisao interlocutdria, proviséria e que pode ser

modificada ou revogada.

Resguardadas as diferencas substanciais entre as regras dos arts. 273 e
330, I, do CPC, o instituto da tutela antecipada, trazendo regras mais claras e
incisivas, pretende ser mais efetivo, mais pratico, mais eficaz que o julgamento
antecipado da lide, que, na realidade, revelou-se decepcionante, embora, honra seja
feita, ndo seja pequeno o niumero de juizes operosos, conscientes e corajosos, que,

diante de um quadro de certeza, ndao hesitam em proferir julgamento antecipado, em
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lugar de se deixarem levar por um espirito burocratico, que determina a pratica de
atos repetitivos e indteis, numa tentativa de “dar tempo ao tempo”, para que a
demanda chegue ao fim por si mesma, vencendo pelo cansaco as partes e seus

advogados.

De qualquer forma, a introdug¢do do art. 273 na legislacdo processual é
uma extraordinaria inovacdo no direito brasileiro. Permite-se ao magistrado, caso
estejam presentes os pressupostos do caput e se caracterize uma das situacoes
presentes nos incisos, que dé o provimento buscado pelo demandante sem haver
ainda a cognicao exauriente, definida como aquela que realiza o magistrado quando
analisa o material fatico e juridico da lide posta em questdo da forma mais

aprofundada possivel.

Nesse sentido, o instituto gerou - como n&o poderia deixar de ser -
bastante polémica, uma vez que a cultura processual brasileira ainda reluta em

aceitar a concessao de provimentos jurisdicionais com base em cogni¢cao sumaria.

Duas situacdes relativas ao referido dispositivo sdo inusitadas e
demandam um maior aprofundamento doutrinario. Tais situaces podem ser
resumidas nas duas seguintes perguntas: E possivel haver antecipacdo de tutela
apos o término da instrucdo probatoéria no processo comum ordinario? A revelia é

situacao permissiva de concessao de provimento antecipado?

As duas situacdes, conforme se tentara demonstrar, guardam profunda
relacdo com o instituto do julgamento antecipado da lide, previsto no art. 330 do

Caodigo de Processo Civil, que assim dispde:

“Art. 330. O juiz conhecera 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.”

Com relacdo a primeira pergunta, pode-se dizer que, muito embora o
texto do inciso | do artigo 330 nao se refira expressamente ao fim da instrucéo
probatoria, a situacdo é semelhante, haja vista que, tanto na situacdo exposta na



59

pergunta quanto no referido inciso |, o juiz estaria “apto” a proferir sentenca de

meérito.

Relativamente ao inciso Il ndo ha qualquer problema, uma vez que o texto

versa expressamente sobre a revelia, situacdo posta no segundo questionamento.
Passa-se, nesse diapaséo, a tentativa de resposta a primeira pergunta.

Ha quem defenda, no direito brasileiro, dentre os quais cita-se Araken de
Assis, Antoénio Claudio da Costa Machado e José Eduardo Carreira Alvim, que o fim
da instrucdo probatéria € o momento final para a concessédo de antecipacao de tutela
em primeiro grau de jurisdi¢cdo, porquanto o juizo de verossimilhanga - 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

probatéria.

Contrariamente, Jorge Pinheiro Castelho®® observa que aqueles que
inadmitem a concessao do provimento antecipatorio apdés o término da instrucao

estdo confundindo a antecipac¢éo de tutela com o julgamento antecipado da lide.

Com efeito, quando da entrada de uma acao em juizo, deve-se distinguir
os resultados faticos dos juridicos esperados pelo demandante. A antecipacdo 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 imediatamente prolatada, esta sujeita ao
recurso de apelacdo dotado - excetuando-se raros casos - de efeito suspensivo. A
eventual execucdo que se iniciara sera provisoéria, que nada mais é do que uma

execucao incompleta, como bem ja se salientou em doutrina.

Como bem se observa, caso seja inadmitida a hipétese de provimento
antecipatorio ao fim da instrucdo processual, o efeito que serad obtido pelo
demandante € idéntico ao que obtém o favorecido pelo julgamento antecipado da

lide, isto é, nenhum.

2 CASTELHO, Jorge Pinheiro. Teoria Geral do Processo, Tutela Antecipada. Sdo Paulo: LTr, 1999.
p. 551.
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Assim, adotar o entendimento no sentido do descabimento de
antecipacdo de tutela apds a instrucdo probatéria significa ndo dar resposta aos
direitos que necessitam urgentemente de tutela satisfativa, uma vez que faticamente
nada se altera para o demandante. Portanto, torna-se imperioso o reconhecimento
da possibilidade da concessao do provimento antecipatério, mesmo quando ja se
econtra finda a atividade processual.

No que tange a revelia, objeto do segundo questionamento, ela também
traz celeuma quando se analisa o instituto da antecipacdo de tutela, mormente no

gue tange ao inciso Il, que trata dos chamados direitos evidentes.

Numa leitura do inciso Il do art. 273, pode-se afirmar que a revelia ndo

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

gue o inciso versa acerca da possibilidade de haver abuso do direito de defesa, e,
para muitos, para que haja abuso de defesa, € necessaria a existéncia de uma peca
de defesa.

Baseando-se nessa premissa, assevera-se que a auséncia de
contestacdo e a consequente revelia impedem a antecipacao de tutela por abuso de
direito de defesa, porque esta pressupde o oferecimento de contestagao por parte
do demandado. Todavia, nos casos de abuso de direito de defesa, a revelia ndo
pode deter a antecipacao de tutela, sob pena de se estar beneficiando o réu que age

com abuso.

Desse modo, conclui-se que, presentes 0s pressupostos do caput do art.
273, do Caodigo de Processo Civil, a auséncia de contestacdo se constituiria numa
espécie de abuso do direito de defesa qualificado, tornando ainda mais evidente o

direito do demandante.

Mister salientar, em concluséo, que a antecipacéo de tutela para os casos
em que ha revelia ndo € a melhor forma de tutelar direitos evidentes porventura em
jogo. Na realidade, os direitos evidentes deveriam ser tratados de forma imediata e
definitiva também no que tange ao seu efeito juridico. Entretanto, na falta de um
melhor instrumento para a protecao de tais direitos evidentes, opta-se pela aplicacao
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da antecipacdo de tutela, que se mostra a unica capaz de tutela-los de forma

adequada.

4.6. Disting&o entre os casos de tutela antecipada e os de tutela cautelar

Em andlise dos pressupostos basicos e fundamentais que balizam a
aplicacdo da tutela antecipada e da tutela cautelar, comumente verifica-se que
alguns julgados adotam um excessivo tecnicismo para separar em compartimentos
estanques e inflexiveis as hipéteses de tutela cautelar e as de antecipagéo de tutela,

quando a lei ndo vislumbrou isso, tanto assim que nao balizou tais compartimentos.

Faz-se necessario, portanto, urgentemente, que o operador do direito
tenha muita prudéncia no tratamento de matéria tdo delicada, como é o caso da
prevencdo em qualquer de suas modalidades, ja que o rigor tecnicista pode, sem
qualguer davida, anular a conquista instrumental, trazendo com isso irreparaveis
males a efetividade da prestacao jurisdicional, bem maiores do que os que causava
a falta do remédio inovador, maxime porque a antecipacdo de tutela, no direito
brasileiro, ndo foi adotada com a intencdo de diminuir ou enfraquecer a tutela
cautelar. Ela foi inspirada, pelo contrario, na necessidade de suprir deficiéncias que
0 sistema preventivo apresentava. Veio, assim, para somar e nao para subtrair, dai
ser conveniente ponderar que, se resta bem claro no direito brasileiro atual, a
diferenca técnica ou tedrica entre a tutela cautelar e a tutela antecipatdria, 0 mesmo
nem sempre ocorre nas situacdes praticas postas nas maos do julgador para

solucéo judicial.

Registre-se, por oportuno, que a pretensdo de separar em campos
diametralmente opostos e bem delineados, as medidas cautelares e as de
antecipacdo de tutela, é tarefa que apenas o direito brasileiro, ambiciosamente,
almejou. No direito europeu, o que se fez ndo foi criar uma nova modalidade de
prestacdo jurisdicional a par da cautelar, pelo contrario, esse direito considera a
tutela antecipada e a medida cautelar como simples espécies de um mesmo género
de tutela jurisdicional. Qualquer distincdo € feita no plano eminentemente tedrico

para justificar as dimensdes e os fundamentos da tutela em questéo.
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De notar-se que o operador do direito, segundo entendimento da grande
maioria dos doutrinadores, dentre eles o mestre Humberto Theodoro Junior, nao
deve indeferir o pedido de tutela antecipada simplesmente porque a providéncia
preventiva postulada se confundiria com medida cautelar, ou, rigorosamente, nao se

incluiria, de forma direta, no a&mbito do mérito da causa.

Havendo evidente risco de dano grave e de dificil reparacdo, que possa,
realmente, comprometer a efetividade da futura prestacdo jurisdicional, nao
cometera pecado algum o decisério que admitir, na liminar do art. 273 do CPC,
providéncias preventivas que, com maior rigor, deveriam ser tratadas como

cautelares.

O que nao é possivel tolerar € a manobra inversa, ou seja, transmudar
medida antecipatoria em medida cautelar, para alcancar a tutela preventiva sem
observar os rigores dos pressupostos especificos da antecipagdo de providéncias
satisfativas do direito subjetivo em litigio. Sem duavida, em assim acontecendo,

estariamos diante de um error in procedendo, com inegavel prejuizo a parte.

Nao se deve censurar o legislador por ter ampliado os poderes cautelares
do juiz permitindo-lhe, inclusive, conceder a antecipacdo da tutela de mérito, e isto
pelo medo de que tais faculdades possam gerar abusos e arbitrariedades. A
verdade, porém, € que, universalmente, registra-se uma evolucdo nas leis
processuais civis exatamente na direcao de agilizar a prestacéo jurisdicional e de
contornar as crises dos procedimentos classicos mediante expedientes céleres, mais
eficazes e comprometidos muito mais com a garantia de justica, do que
simplesmente com o0s ritos que sempre representaram, na ordem pratica, mais

embaragco do que incentivo a real tutela aos direitos subjetivos violados ou
ameacados.

O legislador brasileiro, sem davida, tomou conhecimento da dura verdade
de que o processo, tal como concebido em seu rito comum ou ordinario, ndo estava
suficientemente aparelhado para enfrentar os problemas de emergéncia. Do mesmo
modo como a medicina tem aperfeicoado, cada vez mais, as técnicas cirdrgicas de
emergéncia, exatamente na busca incessante de meios e técnicas mais ageis para

salvar pacientes em risco de vida, também o direito processual tem de conceber



63

expedientes capazes de tutelar, em carater de urgéncia, os direitos subjetivos que
nao podem deixar de ser prontamente exercitados, sob pena de perecerem e de
conduzir os respectivos titulares a um profundo descrédito no processo judicial como
um todo, o que, infelizmente, muitos juizes teimam em nao querer entender, como

se fossem 0s Unicos senhores da verdade e do direito, postados até acima da lei.

Da mesma forma, ainda sob o angulo da medicina, em que ha técnicas e
cirurgibes para pacientes normais e técnicas e cirurgides de urgéncia, 0 mesmo
ocorre com a tutela jurisdicional, onde ha o processo normal, naturalmente lento e
demorado, e ha o processo de emergéncia, para as situagdes de urgéncia. Em todos
0s casos de risco de dano iminente e grave, 0 processo normal se apresenta como
inuatil, porquanto a parte ndo dispde de tempo para utiliza-lo de forma a impedir a

consumacao do grave prejuizo que se avizinha.

Um juiz que nao esteja provido de preparo técnico e de equilibrio pode - é
verdade -, no uso do poder de criar medidas de urgéncia, provocar danos
incalculaveis e comprometer até mesmo o direito em litigio, ainda que isto pode ser
consertado através de remédios de retificacdo e de recursos também eficazes e
rapidos, o que ndo pode significar a simples eliminacdo do remédio processual de
urgéncia (tutela antecipada), sob pena de se causar seérios prejuizos ao
jurisdicionado. Em outras palavras, do mesmo modo como néo se recusa o bisturi ao
cirurgido de urgéncia, por simples temor de vir a ser por ele mal utilizado, também
nao se pode negar ao juiz um amplo poder de antecipar providéncias e de tomar
medidas preventivas, por temor ao despreparo técnico ou a falta de sensibilidade do
julgador, maxime quando a chamada “crise do Judiciario” esta centrada no atraso da

entrega da prestacao jurisdicional.

Assim, a tutela antecipada engloba as situagbes que envolvem direitos
que necessitam de satisfacdo urgente, que ndo podem se sujeitar a demora normal
que uma cognicdo profunda acerca dos fatos em questdo necessita, sob pena de
ndo poderem mais ser satisfeitos. Poder-se-ia dizer, entretanto, que, qualquer que
seja a prestacdo a cargo da jurisdicdo, o provimento definitivo ndo pode ser
ministrado instantaneamente, sob pena de relegar o valor certeza que o proprio
Estado de Direito pressupde, como organiza¢do que age sob os ditames das regras

juridicas, onde as normas s6 podem ser aplicadas mediante o perfeito conhecimento



64

dos fatos. Todavia, € este mesmo Estado que garante a todos o acesso a Justica ao
dispor a Constituicdo em seu art. 5°, XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do

Poder Judiciario lesédo ou ameaca de direito”.

Foi enfrentando esse impasse que a teoria processual, procurando
adequar as formas de prestacdo da tutela jurisdicional as variadas situacdes de
direito material, criou, ao lado dos processos de conhecimento e de execucao, O
processo cautelar, como um tertium genus capaz de assegurar o resultado Gtil da

tutela jurisdicional.

A tutela cautelar se realiza mediante um processo cautelar, que, na licdo
de Humberto Theodoro Janior, constitui uma nova face da jurisdicdo, um tertium
genus que “contém a um sé tempo as fungbes do processo de conhecimento e de
execucdo, e tem por elemento especifico a prevencdo™. Com isso se percebe que
se ha um processo cautelar deve haver também uma acao cautelar, pois processo e
acao sao nocodes indissociaveis. Essa atividade cautelar, no entanto, como se disse,
difere do processo de conhecimento e do execucdo por ter caracteristicas que lhe
sdo proprias e exclusivas. Alids, ja foi dito que a acédo cautelar busca apenas
preservar o resultado util do processo de conhecimento ou de execucado, sendo a
prevencdo seu elemento especifico. Assim, embora seja ela uma acdo, com todas
as caracteristicas desta, incluindo a autonomia, mantém ela relagdo de
subsidiariedade com a acdo de conhecimento ou de execucdo, que € por iSso
chamada de principal. E nesse sentido o dispositivo contido no art. 796 do Codigo de
Processo Civil que diz que “o procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no

curso do processo principal e deste é sempre dependente”.

Com esses dados ja podemos chegar ao conceito fornecido por Humberto
Theodoro Junior, que diz:

“consiste, pois, acdo cautelar no direito de provocar, o interessado, 0
orgdo judicial a tomar providéncias que conservem e assegurem 0S
elementos do processo (pessoas, provas e bens), eliminando a
ameaca de perigo ou prejuizo iminente e irreparavel ao interesse
tutelado no processo principal; vale dizer: a acdo cautelar consiste no

% THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit. p.360.
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direito de assegurar 'que 0 processo possa conseguir um resultado

il
Sua funcdo, portanto, € meramente auxiliar e subsidiaria, de sorte que
ndo busca a composi¢do do litigio, ndo procura satisfazer o direito material dos
litigantes, mas apenas garantir o direito a um resultado eficaz que sera dado pelo
processo principal. Para o atendimento dessa funcdo possui as seguintes

caracteristicas peculiares:

a) Instrumentalidade - significa que a cautelar ndo tem um fim em si
mesma, mas é apenas um meio para que se efetive o objetivo da
prestacao jurisdicional que é a justa e util satisfacao do direito material.
Por esse motivo € que Humberto Theodoro Junior afirma que
“‘enquanto o processo principal busca tutelar o direito, cabe ao

processo cautelar tutelar o proprio processo principal”®?

, j& que nao
declara o direito nem o realiza, mas apenas atende, de forma provisoria
e emergencial, uma necessidade de seguranca que possui relevancia
para a futura solugéo do litigio.

b) Provisoriedade - indica que a cautelar tem uma durac&o 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
preventiva; ou mesmo na revogacao ou modificagédo pelo juiz.

c) Revogabilidade - a cautelar ndo faz coisa julgada material, jA que néo
decide do mérito da lide, ndo gera uma situacao estavel para as partes,
antes existe enquanto € necessaria, podendo ser modificada ou
revogada a qualquer tempo pelo juiz, a requerimento da parte

interessada.

Ainda, tém as cautelares dois requisitos especificos, resumidos nos
seguintes brocardos latinos: fumus boni juris e periculum in mora, que
compreendem respectivamente a probabilidade do direito material alegado

realmente existir e o fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,

%1 1d.ibid p.362.
% 1dem. p. 363
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cause ao direito da outra leséo grave e de dificil reparacdo (art. 798, CPC), de modo
que haja risco de ineficacia da futura tutela juridica.

Com relacdo ao primeiro requisito, Humberto Theodoro Junior observa
gue a fumaca do bom direito ndo implica na certeza do direito material, pois assim ja
se poderia ter o julgamento definitivo e ndo uma simples cautelar, e que essa
plausibilidade do direito material ndo significa que os fatos que o fundamentam serao
profundamente analisados, mas apenas e tdo somente que o autor da cautelar tem
direito ao processo de mérito com possivel provimento favoravel. Assim, uma vez
demonstrado que o autor da cautelar possui todas as condi¢cdes do direito de acao
que Ihe permitirdo ingressar com 0 processo principal, ou seja, que este é viavel e
nao lhe sera claramente adverso, tera ele direito ao processo cautelar, pois o fumus
boni juris consiste na existéncia do interesse que justifica o direito de acdo, sendo
que, na pratica, s0 nao existe quando a pretensdo do requerente configurar caso de

inépcia da inicial.

Quanto ao perigo da demora, Humberto Theodoro Juanior esclarece que
se refere ao interesse processual na justa e eficaz composicdo do litigio, sendo que
o dano corresponde a uma possivel alteracdo prejudicial na situacdo de fato
existente ao tempo da propositura da acdo, devendo o receio do autor da cautelar
ser demonstrado por algum fato concreto (fundado) que possa gerar dano durante o
processo principal (seja proximo) e que esse dano ndo permita uma reparagao
especifica e nem uma indenizacgéao, inclusive por falta de condicbes econdémicas da

outra parte>.

Prosseguindo, as cautelares podem ser instauradas antes do processo
principal, sendo que este deve ser proposto dentro de trinta dias (art. 808, I, CPC),
quando, entdo, serdo precedentes ou preparatoria, ou podem, ainda, ser ajuizadas
no curso deste, sendo entdo incidentes. Podem ainda ser inominadas, quando
derivam do poder geral de cautela concedido ao juiz pelo art. 798 do Cdédigo de
Processo Civil, ou nominadas, quando especificadas por este, sendo subdivididas

estas nas que recaem sobre bens, sobre provas e sobre pessoas.

% THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p. 429.
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No que tange as medidas cautelares disciplinadas pelo art. 813 e
seguintes, que sdo as nominadas, ndo h& duvidas; sdo cabiveis nos casos
especificamente determinados e seguem a disciplina desses artigos. Importa,
porém, ainda, observar a possibilidade de ser a tutela cautelar concedida ex officio,
possibilidade essa prevista no art. 798 do CPC, pelo qual é permitido ao juiz
“determinar as medidas provisorias que julgar adequadas”, quando estiverem
presentes os requisitos do periculum in mora e, apesar de ndo mencionar o artigo,
também, é légico, o fumus boni juris, pois a existéncia desses dois requisitos, de

forma concomitante € que permite a concessao da cautelar.

Evidentemente que, em vista do principio da inércia da jurisdicdo que
informa o sistema processual brasileiro, ndo se pode conceber que ao juiz seja
permitido intentar qualquer acéo. Porém, no campo da tutela cautelar, tal principio é
abrandado, ou talvez adequado aos seus fins em nome da efetividade, de sorte que
aguela possibilidade de tutela cautelar ex officio ndo compreende a possibilidade de
0 juiz abrir um verdadeiro processo cautelar, mas apenas lhe permite tomar medidas
cautelares avulsas dentro de um processo ja existente, mas isso em situacdes de
expressa permissao legal, como o caso do arresto na execuc¢ao onde o devedor ndo
é encontrado. Essas medidas sdo an6malas, ndo formam um novo processo em
autos apartados, mas sdo procedimentos incidentais acessoOrios ao processo

principal.

O poder geral de cautela também é algo de peculiar na tutela cautelar,
pois, 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 situacdes de
perigo que possam prejudicar a eficacia do processo principal e, por vezes,
demandam medidas especificas para o caso concreto. Essas medidas terdo de ser
requeridas pelo interessado que, como ja dito, terd de demonstrar a existéncia

daqueles dois requisitos tipicos de todas as cautelares.

Ainda, essas medidas tém limites além dos comuns a qualgquer acdo, em
vista de sua fungéo altamente especifica. Assim, a necessidade da medida vai estar
presente no fumus boni juris, podendo, nunca, pretender ser definitiva ou
satisfativa, pois, como o processo de liquidacdo, deve ser fiel ao seu fim especifico

que é a mera conservacao de um estado de coisas. Por isso sua prestacdo nao deve
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ter contetudo igual ao da do processo principal, logo, ndo deve influir no julgamento
da lide, conforme dispde expressamente o art. 810 do CPC.

Por ser processo, a cautelar s6 pode se encerrar através de sentenca.
Mesmo que a medida cautelar seja conferida em liminar, € a sentenca que entregara
a tutela cautelar. Mas, como a cautelar ndo decide sobre o mérito, essa sentenca
nao fara coisa julgada material, s6 formal. Logo, podera ser revogada ou modificada
pelo juiz se, depois, este a julgar inadequada ou inutil, por exemplo. Apenas no caso
de se acolher prescricdo ou decadéncia é que pode a cautelar fazer coisa julgada

material.

E de se ressaltar que a referida 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 a determinada pelo juiz assegura a eficacia do
processo principal, visto que o requerente ndo tem, como no processo principal, o
direito subjetivo a uma prestacdo determinada; ndo ha o direito a uma tutela
especifica. O principio da fungibilidade esta fundamentado no art. 805 do CPC, que
prevé a possibilidade de substituicAo de oficio ou a requerimento da parte, da

medida cautelar por outra menos gravosa para o requerido.

Por fim, a medida cautelar extingue-se por revogacdo, falta de
ajuizamento da acéo principal em 30 dias, falta da execuc¢do da medida deferida em

igual periodo, extingdo do processo principal e por desisténcia do requerente.

Como j& se disse de inicio, a existéncia da tutela cautelar ndo foi o
bastante para a efetividade do processo nos casos em que o direito reclamado so
pode ser satisfeito por uma prestacdo urgente, rapida, de forma que o legislador
processual, ante essa realidade, trouxe, em 1994, a figura da tutela antecipada
através do novo art. 273.

Assim, buscando acelerar os resultados do processo, permitiu-se a
antecipacao dos efeitos da tutela definitiva por liminar satisfativa, que, diferente das
liminares de feicdo satisfativa j existentes (acdes locaticias, por exemplo), sendo é
aplicavel, em tese, a qualquer processo de conhecimento.
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Como é satisfativa, por ela se concede o exercicio, ainda que provisério,
do préprio direito afirmado pelo autor, de maneira que a decisdo que a concede tera
0 mesmo conteudo da sentenca definitiva, sendo que a diferenca sera a
provisoriedade. Por ser provisoéria, ndo pode ser confundida com a antecipacédo da
prépria tutela, o que representaria um julgamento antecipado da lide. O que é
antecipado séo so os efeitos da tutela definitiva, por isso é que a decisdo concessiva
da tutela antecipada nédo faz coisa julgada material, podendo ser modificada depois

em vista da prépria provisoriedade que deriva de uma cogni¢cdo sumaria.

A tutela antecipada ndo é uma acdo, mas a lei ndo especifica 0 modo de
sua concessdo, que podera assim, se dar sob a forma de liminar, e, conforme o
caso, através de provimentos executivos. Inclusive, o 83° do art. 273 permite a
aplicacdo dos procedimentos da execucdo proviséria, no que couber. Note-se,
entretanto, que tal ndo significa que a antecipacdo da tutela seja uma forma de
execucao, pois esta pressupde a existéncia de titulo executivo.

Candido Dinamarco ensina que, pelo principio da adaptabilidade da tutela
jurisdicional, dependendo da finalidade, a antecipa¢do da tutela pode se dar por
“declaracao, constituicdo, condenacdo, comandos judiciais e atos de satisfagcdo ou
de asseguramento™*. J4 o juiz Jodo Batista Lopes entende que esta ndo se coaduna
com todos os tipos de processo de conhecimento; quanto as acdes condenatdrias
nao haveria duvida em ser aplicavel, mas nas a¢des declaratorias, ndo se poderia
antecipar a propria declaracdo, no maximo poder-se-ia antecipar alguns de seus
efeitos; nas constitutivas alega que ndo se pode constituir uma situacao de forma
provisOria, mas apenas suspender seus efeitos, o que é sede das cautelares, pois
essa suspensao € de natureza diversa da prestacao definitiva, s6 € preventiva, ndo

satisfativa como a tutela antecipada exige.*®

De posse das noc¢Oes gerais acima expostas, pode-se tracar um quadro
objetivo das diferencas dos dois institutos, nunca se perdendo de vista que o ponto

central reside na diferenca de funcdo e de objetivos, que redunda na diferenca de

* DINAMARCO, Candido R., op. cit., p. 143
% L OPES, Jodo Batista, O juiz e a tutela antecipada in Tribuna da magistratura, Caderno da doutrina,
jun/1996, p. 17.
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naturezas. Portanto, todos os outros pontos diferenciadores sdo decorréncias destes

e estao intrinsecamente relacionados.

a) De inicio pode-se observar que a tutela cautelar € preventiva, tendo
como funcdo Unica e especifica garantir o resultado Gtil do processo
principal, de modo que nao decide o mérito da lide, ndo podendo influir
nessa decisdo. Ja a tutela antecipada realiza de imediato a pretenséo,
nao se limita a assegurar a viabilidade da realizacdo do direito afirmado
como a cautelar, mas satisfaz esse direito.

b) A tutela cautelar tem como caracteristicas a instrumentalidade, a
referibilidade a um processo principal e a dependéncia, que nao estéo
presentes na tutela antecipada.

c) A cautelar é uma acdo, com todas as caracteristicas desta, é
autbnoma, pressupde a existéncia das condicbes da ac&o, 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 antecipacdo da tutela se da mediante uma
simples decisao interlocutdria que resolve um incidente processual, ndo
se formando autos apartados e, dessa decisao cabe agravo.

d) A tutela cautelar tem como pressupostos especificos o fumus boni
juris e o periculum in mora, enquanto que na tutela antecipatéria a
probabilidade de existéncia do direito material € mais forte que a mera
plausibilidade desse direito, que na pratica reside no proprio direito ao
processo principal e na simples aparéncia de que poder-se-a dele sair
vencedor. Além dessa, abriga ainda a hipétese de abuso de direito de
defesa e de manifesto proposito protelatério do réu, independente da
existéncia de perigo na demora da prestacdo definitiva. Assim, como
acao autonoma, a cautelar pode ocorrer na execugédo, sob a forma de
incidente ou mesmo de forma preparatoria, e a tutela antecipada sé
ocorre no processo de conhecimento.

e) A tutela cautelar pode ser concedida de oficio ou a requerimento de
gualquer das partes e a antecipatéria somente com requerimento do

autor.
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f) A tutela cautelar ndo deve ter a mesma natureza que a tutela do
processo principal, para n&o ter carater satisfativo, concedendo
justamente aquilo que se pede, inclusive ndo incide o direito a tutela
especifica. A antecipacao da tutela tem a mesma natureza da decisao
definitiva, incidindo sobre todo ou parte do objeto da lide, pois seu
carater € satisfativo, logo, incide o direito a tutela especifica, ficando a
cargo do juiz apenas a “escolha” dos atos que se mostrem mais
adequados, a semelhanca do que permite o art. 620 do CPC com

relagédo a execucao.

Essas sdo as diferencas basicas, mas relevante € ter em vista que a
cautelar visa a assegurar a efetividade do resultado final do processo principal,
engquanto que a antecipacdo dos efeitos da tutela incide sobre o préprio direito
pleiteado satisfazendo-o provisoriamente, ndo se buscando, nesta, a mera
preservacdo da situacdo através da conservacdo de bens, provas e mesmo da
protecdo de pessoas, como ocorre na cautelar, mas a satisfacdo do proprio direito

pleiteado.

Porém, ha, entre os dois institutos, além de véarias semelhancas, um
ponto claro de contato: as medidas cautelares satisfativas, das quais é exemplo o
pedido de busca e apreensdo de menor quando este € mantido em poder do pai,
tendo sido concedida sua guarda pela mée. Nesse exemplo, a mée néo precisa de
nenhuma acdo de conhecimento, ja que seu direito esta certificado, por isso, ela sé
pede uma medida cautelar satisfativa, que, liminarmente ou apenas sumariamente,
restabelecera o estado de coisas a que tem direito. Nessa situacdo, observa Calmon
de Passos, a tutela cautelar “é satisfativa porque ha tutela definitiva, insuscetivel de
ser posta como objeto de um processo de conhecimento, visto como a certificacdo ja

ocorreu.”®

E, no entanto, o préprio Calmon de Passos quem observa que, na medida
cautelar, a satisfatividade é uma anomalia, de forma que a satisfatividade da cautelar

€ uma excecao que “sO € admissivel quando ndo exista outro meio de assegurar a

% CALMON DE PASSOS, Cautelares e Liminares - Catastrofe Nacional, in Revista de Processo. n.
71, p. 230.
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efetividade da futura tutela fora da antecipacdo dessa tutela™’. Com isso a questdo
se desfaz, pois em vista da caracteristica genérica, “é inquestionavel que a
antecipacdo da tutela devera cobrir extensa area, ocupada antes pelas
impropriamente denominadas 'cautelares satisfativas”®. Com isso, sendo cabivel a
tutela antecipada ndo se concedera a cautelar satisfativa mas aquela, de forma que
essa cautelar excepcional perdeu sua razdo de ser. Quanto as demais cautelares,

nao foram modificadas pelo novo instituto.

Ressalte-se que a tutela antecipada e a tutela cautelar ainda apresenta
outro ponto em comum: nenhuma delas é definitiva. E o que se vé dos arts. 273, §4
e 807, do CPC, que trazem a possibilidade de revogacédo ou modificacdo dos dois

institutos:

“Art. 273. (...)

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

“Art. 807. As medidas cautelares conservam a sua eficacia no prazo
do artigo antecedente e na pendéncia do processo principal, mas
podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas.”

Quanto a provisoriedade, importante ainda tecer breve comentario. E que,
contrariamente ao que ocorre na medida cautelar, que conserva a sua eficacia pelo
prazo de trinta dias e na pendéncia do processo principal cognitivo ou executivo
(arts. 806 e 807, do CPC), a antecipacdo da tutela, conquanto também concedida
provisoriamente, produz efeitos duradouros, através da sentenca transitada em
julgado, uma vez que traduz a prépria providéncia jurisdicional de mérito postulada.
Em outras palavras, enquanto a medida cautelar, necessariamente proviséria e
efémera, tem a finalidade de garantir, na pratica, a eficacia do processo principal (de
conhecimento ou de execuc¢do), a antecipacdo da tutela materializa a propria
prestacdo jurisdicional de mérito postulada no processo de cognicdo, e, embora
também seja provisoria, tem a vocacdo para, no futuro, ostentar eficacia

permanente, com o advento do transito em julgado da sentenca.

" |Jdem, p. 231.
% LOPES, Jodo Batista, op. cit., p. 19.
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Por fim, registre-se que a tutela antecipada, no direito brasileiro, ndo veio
para diminuir ou enfraquecer a tutela cautelar, mas para diminuir as deficiéncias do
sistema preventivo, ou, na feliz sintese de Humberto Theodoro Junior, “veio para

somar e n&o para subtrair”.>

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Antecipada, in RT 742/54.



CAPITULO V
A TUTELA ANTECIPADA E OS PROVIMENTOS JUDICIAIS
ANTECIPATORIOS, CAUTELARES E LIMINARES

5.1. As espécies de tutela jurisdicional e sua classificacéo tradicional

Quando se vai a juizo em busca da declaracdo do direito que se pensa ter
(quanto a sua existéncia, sua configuracdo, seu alcance, seu modo de ser), é
instaurado um processo de conhecimento, essencialmente (quando néo
exclusivamente) declaratério, no sentido de que se busca espancar duvida ou
incerteza quanto a pertinéncia subjetiva de um determinado bem da vida
juridicamente protegido. Ai se exerce, em regra, 0 maximo de cognicao possivel,
dado que se trata de apurar se, 0 que e quanto alguém deve a outrem, ou a quem
pertence a posse ou 0 dominio de alguma coisa, ou como e em que medida

determinados fatos produzem certas consequéncias juridicas, e assim por diante.

Nesse processo, 0 autor se atribui uma posicdo de supremacia juridica
que O réu se recusa a admitir, enquanto o Juiz possui total neutralidade
relativamente as posi¢des sustentadas por cada um dos litigantes; seu espirito esta
inteiramente livre de inclinagdo ou tendéncia, pronto a ser convencido a qualquer
dos sentidos possiveis. A formacdo desse convencimento é que se ha de orientar
todo o esforco processual dele mesmo e das partes. Os meios postos a disposicéo
de todos para a busca desse objetivo hdo de ser os mais amplos; o debate o mais
aberto; as vias de impugnacdo as mais variadas. Trata-se de conhecer, isto é, de
apreender a realidade fatica e juridica do litigio para resolvé-lo segundo o Direito,
atribuindo a cada qual o que |Ihe corresponda. A declaracdo é o produto final por
exceléncia do trabalho jurisdicional, embora se possa apresentar acrescida do

elemento condenatdério ou do constitutivo.

Em contraposicdo, quando o socorro judicial € procurado com o fim de
tornar efetivo e concreto no mundo dos fatos o comando contido na sentenca (ou em
documento outro ao qual a lei atribui equivalente poder de submeter o sujeito
passivo), ja ndo se cuida de declarar ou conhecer, pois, de anteméo ja se sabe qual
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€ o direito do caso concreto, e tudo o que se quer € realizar esse direito,
estabelecendo correspondéncia entre o estado juridico previamente definido e o
estado fatico. As técnicas adequadas a busca desse objetivo sdo profundamente
diversas daquelas pertinentes a atividade jurisdicional de conhecimento: apreendem-
se valores ou bens e transferem-se de um para outro patrimbnio; exercem-se
pressdes psicoldgicas e até fisicas sobre a pessoa do executado para que se
submeta ao comando; utiliza-se a atividade de terceiros para produzir a situacéo
fatica que o executado deveria ter produzido. O promovente da acdo acha-se em
posi¢ado superior aquela do demandado; a situacao inicial relativa ndo € de igualdade
ou equilibrio, mas de superioridade e submissédo. A lide se traduz em pretenséo ja
definida como induvidosa, mas ainda assim insatisfeita. O 6rgao jurisdicional ndo
parte de uma condicéo de incerteza e neutralidade dialética, mas do pressuposto de

que o exequente deve ser satisfeito em sua pretensdo. O processo é de execucao.

Uma terceira possibilidade é a da formacdo de processo cautelar, onde
nao se busca a declaracéo do direito, nem a realizacéo pratica de um direito que ja é
certo, mas a tutela da seguranca como um valor em si mesma. O oficio judicial é
invocado para prover, no sentido de garantir que o resultado Util de um processo (de
conhecimento ou de execucdo; em andamento ou a instaurar-se) seja assegurado
contra os riscos decorrentes da demora na sua ultimagédo ou das alteracbes que se
possam introduzir, maliciosamente ou ndo, no estado de fato sobre o qual a futura
prestacao jurisdicional devera influir. O processo assim instaurado supde, a0 menos
hipoteticamente, um outro processo, cujo resultado se trata de resguardar, podendo
suceder, todavia, que este processo, dito principal, sequer venha a ter existéncia
efetiva, seja porque as partes se compdem, seja por desinteresse do sujeito ativo ou

por qualquer outra razéo.

Entretanto, isso ndo afasta a realidade de que, ao instaurar-se 0 processo
cautelar, isso sO se admitiu em contemplacéo de processo principal que se esperava
sobrevir. O Juiz, também ai, parte de uma situacdo de incerteza quanto ao
cabimento, ou ndo, do provimento acautelador, devendo analisar sua necessidade e
conveniéncia. Para tanto, necessariamente devera examinar a lide principal, mas
nao para decidir sobre ela e sim para verificar, em termos de probabilidade, se ha

mesmo o que acautelar (fumus boni iuris). De outro lado, ter4 de avaliar se o
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resultado pratico esperado no processo principal corre efetivamente algum risco
relacionado ao correspondente tempo de tramitacdo (periculum in mora). Nao é
dificil perceber que também no processo cautelar desenvolve-se tipica atividade
judicial de conhecimento, mas com a particularidade de voltar-se ela apenas para
esses aspectos particulares da plausibilidade da pretenséo principal e do perigo na
demora. A cognicao exercida quanto a lide principal € imprescindivel, mas superficial

e ndo-exauriente, ja que o juizo a emitir-se sera de probabilidade e ndo de certeza.

Como em quase todas as classificacdes, o critério h4 que ser o de
predominéncia de um desses trés componentes, nunca o de sua exclusividade. O
processo de conhecimento pode agregar elementos de cautela (como o embargo
liminar nas acdes de nunciacdo de obra nova) e de execucao (acdes executivas lato
sensu: despejo, reintegracdo de posse etc.). No processo executdrio ha também
cognicdo, mesmo que superficial: basta lembrar a chamada excecdo de pré-
executividade e o exame que se faz da solvéncia, ou ndo, do devedor, bem como
elementos cautelares, como a caucdo exigivel na execucdo provisoria. De resto,
incontaveis situacdes existem em que se adotam, seja no processo de
conhecimento, seja no de execucdo, medidas cautelares sem processo cautelar.
Nem falta, alids, quem negue a autonomia do processo cautelar, exatamente a partir
da idéia de serem os provimentos acauteladores passiveis de emissdo no ambito de

qualquer processo nao-cautelar.

5.2. A tutela antecipada e os provimentos liminares

Antes de tudo, mister esclarecer que o adjetivo liminar ndo designa uma
categoria pertencente a mesma ordem de idéias das expressdes cautelar e
antecipacdo de tutela. Embora pare¢ca comum a todas essas denominacfes a idéia
de provisoriedade, nem mesmo isso é verdade, pois pode haver provimento judicial
liminar sem esse carater transitorio, como € o caso do indeferimento da peticao
inicial in limine litis: se irrecorrida ou confirmada, a correspondente sentenca

exaure a jurisdicao possivel no processo em questao.

No sentido comum dos dicionarios leigos, liminar é tudo aquilo que se

situa no inicio, na porta, no limiar. Em linguagem processual, a palavra designa o
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provimento judicial emitido in limine litis, isto €, no momento mesmo em que 0
processo se instaura. A identificacdo da categoria ndo se faz pelo conteudo, funcao
ou natureza, mas somente pelo momento da prolacdo. Nada importa se a
manifestacdo judicial expressa juizo de conhecimento, executdrio ou cautelar;
também né&o importa indagar se diz, ou ndo, com o mérito da causa, hem se contém
alguma forma de antecipacao de tutela. O critério é simplesmente em relacdo ao

momento em que se €é proferido o provimento jurisdicional.

Rigorosamente, liminar € s6 o provimento que se emite inaudita altera
pars, antes de qualquer manifestacdo do demandado e até mesmo antes de sua
citacdo. Nao € outra a constatagdo que se extrai dos proprios textos legais, que, em
numerosas passagens, autorizam o Juiz a decidir liminarmente ou apos justificacao.
Assim formulada alternativamente, a proposicdo ja sugere que, ha segunda
hipétese, ndo se trata de liminar, pelo menos em estrito sentido. Certo €, entretanto,
gue se tem usado, sem maiores inconvenientes e sem prejuizo da clareza das
idéias, a designacdo de liminar também para os provimentos judiciais proferidos
apos justificacdo, na qual se tenha inclusive ouvido o demandado. O que se nado
pode tolerar € o alargamento do conceito ao ponto de confundir com liminar toda

providéncia antecipatoria anterior a sentenca.

Ocorre que a maior parte das antecipacdes de tutela guarda essa
caracteristica de situar-se no limiar do procedimento. Assim, a liminar cautelar, a
liminar possessoria, a liminar em mandado de seguranca etc. Por ai talvez se possa
explicar a tendéncia a crer que antecipacdo e liminar sejam nocdes correlatas e
inseparaveis. Basta, porém, que se examine mesmo superficialmente a inovagao
introduzida pelo atual art. 273 do CPC para perceber-se o equivoco dessa
suposicao. A antecipacdo de tutela da qual se cuida ai pode tomar a forma de uma
liminar (vale dizer, conter-se em deciséo proferida no limiar do procedimento), mas
de modo algum ¢é obrigatéria essa localizacdo, ou inerente a natureza da
antecipacao. Portanto, é de se ter em conta que um dos fundamentos possiveis da
decisdo antecipatéria regulada pelo referido texto normativo é o abuso do direito de
defesa, que evidentemente pressupbe ja havé-lo exercitado o réu e, por

conseguinte, achar-se o processo em fase mais adiantada do que aquela onde
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podem ter lugar as verdadeiras liminares. Conclui-se, destarte, que € possivel haver

antecipacao de tutela até mesmo em fase recursal.

5.3. A antecipacéo de tutela com e sem liminar

Ficou visto, pois, que toda liminar é antecipatéria de tutela; que nem toda
antecipacédo de tutela é liminar; e que a antecipacdo de tutela pode ser ou nado
cautelar. Esclarecido também que o conceito de liminar diz respeito apenas a
cronologia do processo, e ndo a sua substancia ou fungéo, resta tratar ainda sobre

cautela e tutela antecipada.

No processo cautelar, mais do que em outros, abre-se margem a emissao
de provimentos liminares. Processo particularmente impregnado da preocupacao
com a urgéncia, abre espaco necessariamente maior a antecipacdo dos efeitos do
provimento buscado, vale dizer, antecipacdo da cautela. E possivel que essa
realidade tenha contribuido para a tendéncia errébnea de se supor que toda liminar é
cautelar, quando, em realidade, essas duas qualificacfes correspondem a diferentes

critérios classificatorios.

De se considerar, agora, os dois momentos do processo cautelar: o de
sua instauracdo, quando o Juiz apenas recebeu a peticdo inicial; e quando ja se
completou o processamento e 0s autos estdo em condi¢cdes de receber sentenca. Se
0 Juiz examina 0s requisitos e se convence de sua presencga no primeiro daqueles
momentos, deferird a cautela em carater liminar (e provisorio). Se se convence
apenas ao final, prestara a tutela no momento “normal”, como definitiva. A eficacia
pratica da medida € a mesma nos dois casos; varia apenas o momento e a

definitividade.

Pode, também, suceder que o deferimento da liminar venha a ocorrer em
outro momento qualquer da tramitacdo do processo. Também nessa hipdtese ocorre
antecipacao da tutela, porque o ato judicial faz recuar para um momento anterior ao
ordinério a eficacia que, em regra, seria da sentenca apenas. Vale dizer, a sentenca
do processo cautelar ainda ndo existe, mas sua eficacia jA se opera como se ela

existisse.
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O mesmo pode suceder no processo de conhecimento, nos casos em que
a lei autoriza decisédo antecipatéria. Liminarmente, ou ndo (no momento inicial do
processo ou em qualquer outro anterior ao da sentenca), constatando a presenca
dos requisitos legais e do correspondente requerimento do interessado, o Juiz
entrega ao autor prestacdo antecipada da protecdo por ele pretendida a seu
invocado direito, a titulo provisional. Tal como na hip6tese antes considerada, de
antecipacado da cautela, o provimento destina-se a duracédo limitada no tempo, ndo

maior que a do proprio processo.

Dai se vé que, com ou sem a concessao de liminar, seja em processo
cautelar ou no de conhecimento, a tutela antecipada, sem ser substancialmente
diversa da definitiva, dela se distingue pelas notas da provisoriedade e do
adiantamento temporal em relacdo ao momento ordinario da prestacao jurisdicional.

Mais uma vez, pode-se dizer que a questao € apenas de momento processual.



CAPITULO VI
A ANTECIPACAO DA TUTELA CONTRA A FAZENDA PUBLICA

6.1. A controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia

A expressao “Fazenda Publica” é utilizada, genericamente, de molde a
abranger as pessoas juridicas de direito publico interno - Unido, Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios -, bem como as suas autarquias e fundacdes publicas.
Estdo fora do conceito de “Fazenda Publica”, no entanto, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, pois possuem personalidade juridica de direito

privado.

O objetivo da presente exposicdo relaciona-se a possibilidade de
requerer-se e de deferir-se a antecipacao da tutela em face das pessoas juridicas de

direito publico interno e de suas autarquias e fundac¢des publicas.

Neste particular, hd duas vertentes doutrindrias: uma que considera
cabivel a antecipacdo da tutela em face da Fazenda Pdublica, da qual é
representante, entre outros, Luiz Guilherme Marinoni, e outra que, entendendo de
forma oposta, sustenta a inadmissibilidade do instituto da antecipacdo da tutela
contra a Fazenda, sendo seus representantes Antonio Raphael Salvador, Antonio

Carlos Cavalcanti Maia, e outros.

A primeira corrente, que considera cabivel a antecipacao da tutela contra
a Fazenda, sustenta, em esséncia, que, se a lei criou o instituto da antecipacdo de
tutela, com o objetivo primordial de assegurar a execucdo imediata, embora
provisoOria, ndo teria sentido, em perspectiva sistematica, deixar de assegurar a
deciséo interlocutéria concessiva da antecipacdo de tutela, eficacia para instaurar
aguela execucdo, independentemente de reexame obrigatério pela instancia

superior.

Ainda, na oOtica dessa corrente permissiva, o duplo grau obrigatério de

jurisdicdo, assegurado as entidades publicas (art. 475, CPC), nesse contexto, ndo
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seria incompativel com a execucéo provisoria da decisdo concessiva da antecipacéo

de tutela.

O precatorio judicial, nessa visdo doutrinaria, também nao se constituiria
em Obice ao deferimento da antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica, por
exemplo, numa acdo condenatéria de restituicdo de indébito, uma vez que, como
preconiza essa corrente, semelhante decisdo podera ser executada,
provisoriamente, “mediante expedicdo de precatério, cujo pagamento devera ser
colocado a disposicdo do juiz que, porém, apenas determinara sua liberacdo em
favor do autor quando transitar em julgado a sentenca que julgar procedente a
acdo."

A segunda corrente, por sua vez, inadmitindo a antecipacdo da tutela
contra a Fazenda Publica, ressalva ser possivel tal antecipacdo somente quando
requerido pela propria Fazenda. Em outras palavras, quando a pessoa juridica de
direito publico interno, suas fundacdes e autarquias estdo no pélo ativo da demanda,
jamais no no polo passivo, vez que se a sentenca proferida contra estas entidades,
como garantia constitucional do devido processo legal, estd sujeita ao reexame
necessario, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal (art.
475, 11, do CPC).

Ademais, a medida antecipatéria, por ser concedida mediante mera
decisdo interlocutéria, e ndo sentenca, ndo tem, na espécie, aptidao para produzir
qualquer efeito. A eficacia da decisdo interlocutdria ndo pode ser maior que a da
sentenca, maxime quando essa sentenca, no caso da Fazenda, sO produz efeitos
apos a confirmacédo pelo Tribunal. Nesse ponto, de se ressalar, inclusive, que o art.
273, CPC, que consagra a tutela antecipada, ndo faz qualquer ressalva ao art. 475,
que estabelece o duplo grau obrigatério, sendo justo afirmar, portanto, que ambos

coexistem no ordenamento processual civil.

E em razdo da necessidade do duplo grau obrigatério, inclusive, que n&o
se admite a execucao provisoéria de condenacdes impostas a Fazenda Publica, salvo

em se tratando de decisbes contra as quais foram interpostos 0S recursos

4 MACHADO, Hugo de Brito, Tutela Jurisdicional Antecipada na Repeticdo do Indébito Tributério,
Revista Dialética do Direito Tributario n. 5, p. 46.
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extraordinario e/ou especial, pois, sendo um ato complexo a sentenca proferida
contra a Fazenda Publica, s6 se aperfeicoa depois do julgamento de segundo grau,
sendo, portanto, inaceitavel a instauracdo de uma execucdo de natureza provisoria,
fundada na sentenca de primeiro grau. Ora, se as condenacfes contra a Fazenda
Publica ndo podem ser objeto de execucdo provisOria sem que a sentenca seja
confirmada pelo Tribunal, inexequiveis, com maior razdo, serdo as condenacdes
oriundas de simples deciséo interlocutoria, que, sabe-se, ndo é passivel de reexame

necessario, isto é, ndo esté sujeita ao duplo grau obrigatoério de jurisdicéo.

E interessante observar que, na espécie, a decisdo interlocutoria,
concessiva da antecipacdo de tutela, exibe a particularidade de adiantar a propria
tutela de meérito, vale dizer, concede o direito subjetivo material postulado na
demanda e que o autor afirma ser titular, adiantando os efeitos da sentenca de
mérito, em momento processual diverso daquele estabelecido no ordenamento

processual civil.

Em semelhante contexto, o magistrado tem o poder de emprestar
imediata eficacia executiva, embora proviséria, a sua decisdo de antecipacdo de
tutela. Contudo, ante a necessidade da confirmacdo da decisdo singular, pelo
Tribunal, para que o julgado torne-se exequivel, ndo se pode utilizar a antecipacéo

da tutela contra entes publicos.

Nessa trilha, segue fragmento do acérddo, unanime, da colenda Quarta
Cémara Civel do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, proferido nos
autos do recurso de agravo de instrumento n. 4.116/97, sendo relator o Des.

Fernando Whitaker, verbis:

“Como essa Céamara tem entendido, o exame da tutela antecipada
pressupde o respeito ao artigo 5°, LV, da Constituicdo federal, que
assegura o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes. Ademais, in casu, descabia, em principio, a tutela
antecipada, pelo que dispde o artigo 475, do Cédigo de Processo

Civil, uma vez que a sentenca é inexequivel antes do reexame
necessario.”

O proprio Superior Tribunal de Justica, na Primeira Turma, no julgamento

do Recurso Especial n. 148.072/RJ, sendo relator o Ministro José Delgado, admitiu,
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expressamente, que, via de regra, ndo se revela cabivel a antecipacdo da tutela

contra a Fazenda Publica, valendo destacar o seguinte fragmento do aresto:

“Nao deve, portanto, a0 meu pensar, prosperar a tutela antecipada,
ndo sO6 por causa da auséncia dos pressupostos acima
especificados, mas, também, pelo fato de ter sido concedida contra a
Fazenda Publica em situacdo n&o excepcional e vinculada a
necessidade alimentar ou o posicionamento juridico ja definido pelos
tribunais, como tenho definido.

A tutela antecipada, na forma concedida, desconheceu os efeitos do
duplo grau de jurisdicdo obrigatdrio, quando vencido o Estado,
produzindo consequUéncias muito mais elasticas de que a prépria
sentenca e o seu transito em julgado.

Esse fundamento é suficiente, na minha compreenséo, para reformar
0 acordéo hostilizado.”

Ressalte-se, nesse passo, que, no julgamento da Acdo Direta de
Cnstitucionalidade n. 04, o Supremo Tribunal Federal, em 05.02.1998, por votacdo
majoritaria, sendo relator o Ministro Sydney Sanches, deferiu, em parte, o pedido de
medida cautelar para suspender, com eficacia ex nunc, e com efeito vinculante, até
final julgamento da acdo, a prolacdo de qualquer decisdo sobre pedido de tutela
antecipada, contra a Fazenda Pdudblica, que tenha por pressuposto a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n. 9.494/97 (“Aplica-
se a tutela antecipada previstas nos arts. 273 e 461, do Codigo de Processo Civil 0
disposto nos arts. 5° e seu paragrafo unico e 7° da Lei n° 4.348, de 26 de junho de
1964, no art. 1° e seu 84° da Lei n° 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e
4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992.”), sustando, ainda, com a mesma
eficacia, os efeitos futuros dessas decisdes antecipatérias de tutela ja proferidas

contra a Fazenda.

Com fulcro nessa decisdao, foram deferidas medidas liminares em
inumeras reclamacgdes (por exemplo, n. 739-6), com o0 escopo de ter garantida a
autoridade da decisdo do Supremo, proferida na referida ADC n. 04, para suspender
a eficacia de decisBes concessivas de antecipacdo de tutela em face da Fazenda
Publica.
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N&o obstante, sob o angulo do cabimento da tutela antecipada face a

Fazenda Publica, afirma Juvéncio Vasconcelos Viana:

“os efeitos da sentenca condenatéria da Fazenda Publica, sujeita ao
reexame, sdo idénticos ao de uma sentenca contra a qual foi
interposta apelacdo, a admitir-se 0 argumento sob comento, com a
amplitude que se |Ihe deseja atribuir, teriamos de entender, no final,
incabivel a antecipacdo de tutela em qualquer caso, posto que
sempre poderia haver a interposicdo de apelo voluntario com efeito
suspensivo contra futuras sentencas.”**

Isto porque, por exemplo, numa demanda entre particulares, o vencido, no
exercicio de faculdade processual, pode, ou ndo, no momento processual préprio,

interpor recurso de apelacéo.

Outrossim, Hugo de Brito Machado, ante a antecipacéo de tutela contra a

Fazenda Publica, preconiza a seguinte solucéo, in verbis:

“... determinar a expedicdo do correspondente precatério, com a
particularidade de que o valor respectivo, se 0 pagamento pelo
Presidente do Tribunal ocorrer antes do transito em julgado da
sentenca final, ficard a disposi¢cdo do Juizo. Transitada em julgado a
sentenca, determinara, entdo, a liberacdo do depdésito para o autor,
que terd sido, assim, poupado da penosa espera que
sistematicamente acontece com 0s que ganham questdes contra a
Fazenda Publica. (...) E certo que a Fazenda Publica ndo pode ficar
desprotegida. O valor a ser pago ao contribuinte, autor da acdo de
repeticdo de indébito tributario, em cumprimento do precatdério, deve
permanecer depositado até que se transite em julgado a sentenca
final. Esse depésito sera a garantia de que ndo se criou uma
situacao irreversivel”*?

Essa solugdo dada pelo insigne Professor da Universidade Federal do
Ceara, porém, ndo se afigura possivel, uma vez que, ao angulo juridico, ela nao se
harmoniza com os principios orcamentarios, e tampouco se compadece com as
regras inerentes a despesa publica, pois, em razéo de precatorio expedido com base
em decisao interlocutédria, o dinheiro publico ficaria depositado aguardando o transito

em julgado da sentenca, e nem se coaduna com a sistemética constitucional

“LVIANA, Juvéncio Vasconcelos, Revista Dialética de Direito Tributario n. 30, p. 62
“2 MACHADO, Hugo de Brito, op. cit., p. 47
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estabelecida no preceito insito ao art. 100, da Constituicdo da Republica, que exibe

a formulagao seguinte:

“Art. 100. A excecdo 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
cronoldgica 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 este
fim.”
A disciplina constitucional do precatorio, contida no citado art. 100, caput,
submete, de forma incondicional, o Poder Publico ao dever de respeitar a
precedéncia cronologica de apresentacdo dos precatorios, com a correspondente

preferéncia juridica no recebimento, a quem tiver precedéncia cronoldgica.

Sob outro prisma, ao angulo pratico, no terreno da execucdo, se a
pretensado visar ao pagamento em dinheiro (pedido condenatério em pagamento de
guantia certa), a antecipacdo da tutela contra a Fazenda Publica seria inutil, pois
esta modalidade de execucdo contra aquelas entidades publicas (cujos bens sao
impenhoraveis) faz-se através do instituto do precatorio, a luz do procedimento
previsto nos arts. 730 e seguintes do CPC, o que pressupfe sentenca judiciaria, na
diccdo do caput do art. 100, da Constituicdo (e ndo decisdo interlocutoria como é o
ato concessivo de tutela antecipatoria). E de afastar-se, na espécie, de modo
inequivoco, a possibilidade de execucdo antecipada, por vias transversas, fundada

No novo instituto.

Permitir-se a expedicdo de precatorio, com base em mera decisdo
interlocutoria, € violar o principio constitucional da igualdade, visto que se estaria
outorgando tratamento diferenciado e privilegiado ao beneficiario da antecipacéo de
tutela contra a Fazenda Publica, em ostensivo detrimento do universo de seus
demais credores, que esperam o transito em julgado das sentencas que lhes foram
favoraveis, e ja submetidas ao reexame necessario, para a expedi¢do do precatorio.

N&o bastasse isso, a reversibilidade dos efeitos do provimento antecipado
erige-se em pressuposto, inafastavel, para a concessao da tutela antecipada, a teor
do 82° do art. 273, do CPC. Nessa linha de raciocinio, antes de instrucao
exauriente, se antecipada a tutela contra a Fazenda Publica, e sendo permitido a
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parte receber, de imediato, os numerarios, na hipétese de improcedéncia do pedido,
por ocasido da prolacao da sentenca, havera o fundado perigo de irreversibilidade -
periculum in mora inversum -, qual seja, ndo mais reaver a entidade publica os
valores adiantados, por forca de execucdo provisoria do provimento antecipado,
ficando, pois, o erario desprotegido. Na ponderacdo da irreversibilidade, sob o
prisma do principio da proporcionalidade, o magistrado deve considerar a

prevaléncia do interesse publico sobre o particular.

Assim, mesmo havendo doutrinadores favoraveis a concesséo da tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, aqueles que se manifestam contrariamente,
apresentam dois principais argumentos: 0 reexame necessario, previsto no art. 475
do CPC e a inexorabilidade do pagamento através de precatério requisitorio,

conforme exige o art. 100, da Constituicdo da Republica.

bY

Em contrapartida, os primeiros, favoraveis a concessdo, rebatem essa
impossibilidade também com argumentos fortes. A respeito da exigéncia do duplo
grau de jurisdicdo, asseveram que os efeitos de uma sentenca proferida contra a
Fazenda né&o é diferente daqueles produzido por outras sentengas: a Unica distingéo
reside no fato de que enquanto as sentencas, em geral, podem ou nao ser
submetidas ao duplo grau, dependendo da vontade da parte vencida, a proferida
contra a Fazenda sempre serd reapreciada, por forca da vontade da lei, para evitar
prejuizos ao Estado em decorréncia do descaso ou do descuido de seus
representantes judiciais. Em suma, o duplo grau representa para a parte, Estado ou
particular, apenas a certeza de reapreciacdo de um ato decisério, mas nao,
obviamente, a imunidade contra a antecipacdo da tutela, que visa justamente

impedir que a tardia reapreciacao da causa signifique injustica para o autor.

Outrossim, é cedico que o impedimento decorrente do art. 100, da CF,
nao incide nos casos em que a prova inequivoca conducente a verossimilhanca da
alegacao e a iminéncia de perigo de dano irreparavel digam respeito a obriga¢cdes do
Poder Publico atinentes a prestacdo de dar, de fazer ou de n&o-fazer, como é o
caso, de concessao de liminar determinando & administracdo a matricula provisoria
de aluno em estabelecimento publico, a entrega de remédios para tratamento de

aidéticos etc.
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Verifica-se, por conseguinte, que ha entendimentos fortes e sélidos tanto
admitindo a antecipacado da tutela contra a Fazenda Publica, como inadmitindo essa
medida, ndo obstante a doutrina dominante pender pela impossibilidade da

concessao da tutela antecipada contra a Fazenda Publica.

De qualquer forma, espera-se que, no balanco final de todos os
argumentos expendidos por ambas as correntes, que todas as dificuldades que o
texto do art. 273, possa apresentar - maxime no atinente a sua coexisténcia com o
reexame necessario, estabelecido no art. 475, do CPC -, sejam superadas pelos
aspectos positivos da tutela antecipada, que devem ser preservados, com prudéncia
e cautela, na pratica forense, a fim de que o processo civil possa garantir 0 acesso

efetivo a uma justica célere e justa.
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CAPITULO VII
MODIFICACOES DO ARTIGO 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O art. 273 do CPC sofreu importantes alteracdes pela Lei 10.444, de 07
de maio de 2002.

7.1. A implementacao do § 6°.

A primeira delas diz respeito ao 8 6° cuja nova redagdo rompeu com 0O
principio da unidade de julgamento de mérito, ao permitir o julgamento definitivo, e
nao mais provisoério, nos casos em que um ou mais dos pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrar-se incontroverso. Para Candido Rangel Dinamarco é
perfeitamente possivel o julgamento parcial do mérito com fundamento na parcial
incontrovérsia dos fatos constitutivos. No caso, ndo havera julgamento com juizo de
probabilidade (comum a tutela antecipada), mas sim com juizo de certeza, pois o
julgamento tera sido feito de posse de todos 0s elementos probatérios suficientes ao

convencimento do juiz.

Como ja dito, neste caso, a tutela antecipada é prestada com base em
cognicdo exauriente. Sendo assim, o provimento jurisdicional que a concede,
embora seja uma decisdo interlocutdria, € apta a alcancar a autoridade de coisa
julgada material, ndo podendo ser revogada nem modificada posteriormente, haja

vista sua definitividade.

Diz-se composto o objeto do processo quando € representado por
pretensdes autbnomas reunidas. Ele é decomponivel nas hipéteses de pretensdo a
coisas fungiveis porque a instru¢do pode revelar ao juiz que o autor tem parte do
direito que alega, mas nao direito a tudo quanto pede. O § 6° do art. 273 ndo se
restringe a cumulacao de pedidos, abrange também aqueles processos cujo objeto é
anico. Nas hipéteses trazidas pelo 86° ndo h& exigéncia de periculum in mora e de

efeitos reversiveis, é suficiente a incontrovérsia.
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7.2. A implementacéao do § 7°.

Outra inovacdo importante foi o § 7°, que estabeleceu a fungibilidade
entre os pedidos cautelar e da tutela antecipada. O acréscimo desse dispositivo foi
motivado pela constante confusdo entre aqueles institutos pelos operadores do
direito, o que prejudicava sobremaneira o direito pleiteado. Essa confusdo tem sua
origem no fato de, até o advento da nova redacédo do art. 273, a medida cautelar ter
sido utilizada como instrumento para concessao de tutela antecipatéria, o que

desvirtuava sua natureza.

A tutela cautelar tem natureza eminentemente instrumental, pois seu
escopo € resguardar a efetividade do processo principal, que pode ser de
conhecimento ou de execugdo. Dai porque alguns a chamam de tutela de seguranca

ou garantia.

A tutela antecipada é caracterizada pela provisoriedade, ja a cautelar
caracteriza-se pela temporariedade, que se distingue daquela pelo fato de nédo ser
substituida posteriormente. A tutela antecipada sera posteriormente substituida pela
tutela definitiva, que até pode coincidir com ela no seu conteido, mas dela se
distingue por representar a decisao final. Ha excecédo no caso do n. Il do art. 273,
que da ensejo a uma decisao final quanto a parte incontroversa do(s) pedido(s) e

ndo a uma tutela antecipada, substituivel por natureza.

O provimento cautelar ndo enfrenta o mérito da acéo principal, razao pela
qual, em regra, ndo faz coisa julgada material. A excecdo fica por conta das

decisbes que reconhecem a decadéncia do direito ou a sua prescricao.

A tutela cautelar foi concebida para ser um processo autbnomo, devendo
dar ensejo a sentenca independente do processo principal. Contudo, a natureza
instrumental da cautelar restringiu muito essa autonomia, podendo-se afirmar que,
hodiernamente, a regra € a medida cautelar incidental. A previsdo de fungibilidade

entre a cautelar e a tutela antecipada s6 veio corroborar essa afirmativa.

Os requisitos da tutela cautelar sdo o fumus boni iuris e o periculum in

mora. Nao ha exigéncia de prova inequivoca, razao pela qual alguns doutrinadores
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entendem que a fungibilidade prevista no 8 7° ndo é reciproca. Argumentam que
para concessao de tutela antecipada h& exigéncia requisitos mais rigidos.

Entendemos que o escopo do 8 7° ndo foi o de restringir a fungibilidade
apenas entre a tutela antecipada e a cautelar, nesse sentido. Devemos compreendé-
la reciprocamente, pois s6 assim atingiremos a finalidade da norma, que foi a de
evitar prejuizos a direitos que precisam de protecdo no decorrer da acao,
independentemente do instrumento juridico utilizado (tutela antecipada ou cautelar)

para protegé-lo.

Em regra, tanto a tutela antecipatdria quanto a cautelar retiram algo ao
demandado, invadindo sua esfera juridica. Contudo, do ponto de vista do autor, ha
distincdo. A cautelar ndo lhe acrescenta, de imediato, nada ao ativo juridico, salvo a

seguranca; ja a antecipatoria outorga-lhe o desfrute imediato do bem ou do direito.

Outra confusdo bastante comum no manuseio das tutelas jurisdicionais
diz respeito ao alcance do provimento liminar, que muitos confundem com a tutela
antecipada ou com a cautelar. A liminar nada mais é do que o provimento judicial

emitido no momento em que 0 processo se instaura, ou seja, in limine litis.

A identificacdo da categoria ndo se faz pelo conteudo, fun¢do ou natureza
do provimento, mas somente pelo momento de sua prolagéo. A liminar dever ser
analisada no inicio do processo e nao simplesmente antes da sentenca. Neste caso

poderemos estar diante de provimentos antecipatorios.



CONCLUSAO

O direito ndo é uma ciéncia estatica, mas dinamica. Esta o tempo todo em
constante mutacdo. E ndo poderia ser diferente, tendo-se em vista que o mundo
globalizado atual tem como principal caracteristica as modificacdes, a todo
momento, no campo da medicina, dos transportes, da engenharia e da
comunicacao. Junto com todas essas inovagdes, problemas, conflitos novos foram
surgindo, sendo necessario que o direito, em sua fun¢ao precipua de aplicar a lei ao
caso concreto, compondo as lides, teve que se adaptar a essas modificacdes. Para
tanto, legislagdes inteiras foram modificadas e novas foram criadas. Entretanto, se,
porém, o direito preocupou-se em editar novas leis para atender a esses novos
problemas, descuidou-se da rapidez em resolvé-los; descuidou-se da forma com que

0s problemas seriam resolvidos, no menor tempo possivel.

E certo que a relagcdo tempo que permanece no dia-a-dia dos atos
forenses, é fator preponderante ao andamento processual. A pratica de atos
processuais somente € possivel mediante a acdo do tempo, maxime porque o

processo, por sua propria definicdo, € uma sequéncia de atos.

Entretanto, o lapso de tempo gasto na resolucdo de um conflito colocado
a apreciacao do Estado-juiz por seus jurisdicionados, embora necessario, ndo deve

conduzir a injustica.

Por esse motivo, em busca da prestacdo da tutela jurisdicional
diferenciada, efetiva e célere, capaz de conduzir a pacificagcdo social, objetivo
precipuo do direito, diversas tentativas vém sendo feitas no sentido de reverter e
melhorar o andamento processual, tornando-o mais célere e eficaz, como se verifica
da Reforma do Cédigo de Processo Civil, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, da adoc¢do de procedimentos especiais, do

julgamento antecipado da lide e da tutela antecipada, entre outros.

Sendo assim, todos esses instrumentos e mais precisamente a tutela
antecipada, objeto do presente trabalho, foi introduzida no mundo juridico pelo
legislador no intuito de agilizar a tutela jurisdicional, sob pena de, até que a solugéo
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da lide ocorra, o detentor do direito sofra danos irreparaveis, tornando indcua a tutela
pleiteada. Nesse diapasdo, é de ser lembrada a célebre frase de Rui Barbosa no
sentido de que “a justica atrasada nado € justica, sendo injustica qualificada e

manifesta.”

Exatamente com vistas a impedir essa “justica tardia”, permitiu o
legislador, mediante requerimento da parte ao juiz, antecipar, total ou parcialmente,
os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. Permitiu, o legislador, a tutela
antecipada, desde que presentes 0s requisitos necessarios para tanto e constantes
do art. 273 do Caodigo de Processo Civil, com a nova redacéo introduzida pela Lei n.
8.952/94.

Vale ressaltar, nesse diapaséo, os dizeres de Calmon de Passos sobre a

tutela antecipada, com o seguinte teor:

“Dentre as modificagbes que a lei n® 8.952, de 13.12.1994, introduziu
no CPC, nenhuma se reveste de maior relevancia que a disciplinada
com a nova redacdo que se deu ao seu art. 273. Prevé-se, agora, a
possibilidade de antecipacdo da tutela em qualquer procedimento, o
gue significa obter-se decisdo de mérito provisoriamente exequivel,
mesmo antes de cumpridos todos os tramites do procedimento que a
ensejaria em condicfes normais, isto é, se ausentes 0s pressupostos
autorizadores da antecipaqéo.”43

N&o obstante, h4 quem censure o legislador por ter ampliado os poderes
do juiz até o ponto de permitir-lhe a antecipacdo da tutela de mérito, pelo medo de

que tais faculdades venham a gerar abusos e arbitrariedades.

A verdade, porém, é que universalmente ha uma evolucdo nas leis
processuais civis na direcao de agilizar a prestagao jurisdicional e de contornar as
crises dos procedimentos classicos mediante expedientes expeditos, comprometidos
muito mais com a garantia de justica do que simplesmente com o0s ritos que sempre
representaram, na ordem prética, mais embaraco do que incentivo a real tutela aos
direitos subjetivos violados ou ameacados, maxime atualmente, em que h& um

aumento progressivo da quantidade de processos em andamento no

43 CALMON DE PASSOS, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, lei n. 5.869, de 11 de janeiro de
1973: arts. 270 a 331. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. 3.v. p. 9.
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Poder Judiciario, tornando a solucdo dos litigios demasiadamente demorada.

Constata-se, portanto, a necessidade e a importancia de medidas
jurisdicionais urgentes, através das quais seja possivel se obter um provimento
liminar, de molde a garantir a eficacia da decisédo judicial final, impedindo que o

decurso do tempo venha a frustrar ou obstruir a tutela jurisdicional.

Afinal, se todos confiam no médico para o atendimento do filho enfermo;
no engenheiro, para o célculo da resisténcia do edificio ou da ponte, € preciso
confiar também no juiz, na sua experiéncia, sua boa vontade, sua capacidade de
discernimento, e antes de tudo em seu idealismo e no desejo de dar a cada um o

que é seu de forma justa e satisfatoria.
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