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INTRODUCAO

Ha muito que estudiosos e aplicadores do direito ansiavam por
uma medida que atendesse a urgéncia e efetividade do processo, com carater
de satisfatividade.

A chamada tutela antecipatoria surgiu com esse propoésito. Intro-
duzida no Cédigo de Processo Civil, artigo 273, pela Lei n° 8.952/94, faz
parte do conjunto de alteragdes que compdem o que tem sido denominado de
reforma do Codigo.

A antecipagdo de tutela, em especial, € instituto que, de certa for-
ma, ja era utilizado em muitos casos, sem este nome, principalmente através de
cautelares ou medidas especificas.

Como as demais medidas de carater emergencial, a tutela anteci-
patoria, para ser concedida, deve atender a iniimeros requisitos, € suas carac-
teristicas muito especificas devem ser observadas. Trata-se de uma faculdade
do autor, e ndo de uma obrigagao.

Sua prestagdo encaixa-se perfeitamente no principio da economia
processual, que tanto se procura atender nos ultimos tempos, face ao acaimulo
de processos no Poder Judiciario.

Muito ainda se discute acerca de sua eficacia e seu procedimento,
mas somente a pratica reiterada e decisdes dos Tribunais poderdo dar a forma
exata da medida e sua aplicabilidade nos casos concretos.

Inicialmente, ndo ha critérios objetivos que devam ser obedecidos

para a concessdo de antecipagdo total ou parcial, ficando a cargo do juiz. Além



disto, ndo ha época para concessdo e revogagdo, ndo podendo o juiz conceder
a medida de oficio, entretanto, podera revoga-la ou modifica-la sem provoca-
¢ao.

De fato, o que se sabe ao certo é que a medida visa a antecipar os
efeitos da tutela pretendida. Assim, esta posicionada no livro que trata do Pro-
cesso de Conhecimento do Cdédigo de Processo Civil, demonstrando seu cara-
ter de garantia do direito buscado, € ndo de garantia do processo, embora ca-
racterize-se pela provisoriedade, visto que aguarda, de qualquer forma, a sen-
tenca final que a confirme ou modifique, motivo pelo qual ndo pode ser irre-
versivel.

Quanto as caracteristicas, expostas nos incisos do artigo 273, as
mesmas se confundem com os proprios requisitos para a concessdo da medida,
e serdo exaustivamente explicitadas ao longo do trabalho. Sera também feita a
diferenciagdo entre as medidas antecipatoria e cautelar, mas sem aprofunda-
mento neste aspecto, € ndo sera tratada a diferenga entre a tutela antecipatoria
e as tutelas especificas, também introduzidas no Cédigo de Processo Civil re-
centemente.

A natureza juridica da decisdo que concede a medida e sua execu-
¢do serdo também abordadas ao longo do trabalho, bem como as possibilida-
des de recurso desta decisdo, sempre observando os principios de processo
civil que guiam o procedimento desta tutela, ndo importando o quanto particu-

lar ela possa parecer.



CAPITULO I
EFETIVIDADE DO PROCESSO, ORIGEM DA MEDIDA
ANTECIPATORIA E NATUREZA JURIDICA

1.1. Consideracdes iniciais

A Tutela Antecipada ¢ um novo instituto processual que surgiu,
através da Lei 8.952, de 13 de dezembro de 1994, com o objetivo precipuo de
proporcionar maior agilidade e rapidez na prestagdo jurisdicional
(principalmente, da antecipagdo dos efeitos da tutela pretendida). Isto porque a
sociedade atual anseia por ver seus direitos atendidos no menor tempo possi-
vel.

Carreira Alvim assim preceitua:

“houve €poca em que os conflitos de interesses
eram resolvidos pelos préprios litigantes ou
pelo grupo social a que pertenciam, sem qual-
quer interferéncia estatal, seja porque inexistia
o Estado como poder politico, seja porque,
apesar de existente, era incipiente e incapaz de
impor a sua decisdo aos contendores. Posteri-
ormente, assumiu o Estado o monopdlio da ju-
risdi¢do, com a resolugdo das lides através do
processo, deixando as partes, porém, a facul-
dade de decidir suas pendéncias através da
arbitragem, se disponivel o interesse em dispu-
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ta. Com o crescimento da sociedade, cresceu o
Estado, e, conseqiientemente, multiplicaram-se
os conflitos tornando morosa a prestagao ju-
risdicional, porquanto o Poder Estatal, encarre-
gado de resolvé-los, ja ndo consegue, por inu-
meras razdes, desincumbir-se dela. Tal situa-
¢do tem direcionado a sociedade moderna na
busca de formas alternativas de resolu¢do dos
conflitos, consciente da impossibilidade de se-

rem resolvidos exclusivamente pelo Estado...”
1

O maior problema enfrentado pelos civilistas até o momento foi o
de encontrar solugdes, a0 mesmo tempo rapidas e justas, para os litigios. A
morosidade dos processos ¢ latente, e isto se deve, em grande parte, ao proce-
dimento ordinario, que demora muito tempo para reconhecer a existéncia de
um direito.

O procedimento ordinario é por demais lento e injusto, ndo mais
atendendo ao angustiante perpassar do tempo. A lide ¢ um fator de perturbagio
social, portanto, a demora na prestagdo jurisdicional pode fazer com que ocor-
ra uma inquietagdo por parte da sociedade, pela excessiva espera para a con-
cretizagdo de seus direitos.

Reis Friede aduz que:

“se, por um lado, a prépria seguranga ampla do
atendimento pleno ao principio do devido pro-
cesso legal (incluindo os principios do con-
traditério, da ampla defesa, etc.) determina -
associada a busca permanente da verdade real

'"CARREIRA ALVIM, J. E. A antecipagio da tutela na reforma processual. /n: CPC -
Modificagédes. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 95-96.
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e do valor axiolégico da justiga (como versao
contemporianea da maxima e solene expressao
da tradigdo presente na antigiiidade classica de
“dar a cada um o que ¢é seu”) - a necessidade
de um consideravel lapso temporal - e um
conjunto complexo e intrigante de atos proces-
suais, associado a delonga de um rito proprio -
para a sua completa efetivagdo, por outro, resta
em oposigdo, a imperiosa expectativa social de
uma solu¢do verdadeiramente célere para o
conflito de interesses que atinge as partes em
litigio € que, sob certa oOtica, ousa desafiar a
perene paz social almejada por toda a coletivi-
dade.

E exatamente a conciliagdo ideal (e possivel)
destes fatores antagbnicos (de dificilima solu-
¢do), por efeito, que caracteriza o repto maior a
orientar o proprio desenvolvimento da ciéncia
processual (que, como ramo juridico-cientifico
auténomo, possui pouco mais de um século de
existéncia) e que, em grande medida, tem ori-
entado (e ocupado) os principais estudiosos do
tema e, particularmente, os responsaveis pela
reforma da legislagdo processual civil € penal.
A introdugdo do instituto da tutela antecipada
em nossa legislagdo (a partir da experiéncia
italiana), neste diapasio parece claramente ori-
entar-se neste sentido, procurando viabilizar,
em ultima andlise, a conciliagdo ideal dos
principais aspectos antagonicos da prestagdo
jurisdicional, dinamizando-a, no mais amplo

sentido”. ?

’FRIEDE, Reis. In: Tutela Antecipada, tutela especifica e tutela cautelar - Belo Horizon-
te: Del Rey, 1996, 2* edigdo, p. 27/28.
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1.2. Origem da Medida Antecipatéria

A tutela antecipatoria foi introduzida no processo civil brasileiro
tendo como influéncia a legisla¢do de diversos paises, dentre os quais se desta-
ca a legislagdo civil italiana.

O Coddigo de Processo Civil brasileiro tem por base o modelo ro-
mano, onde somente apos a coisa julgada é que se executa a pretensio.

Kazuo Watanabe® afirma que este sistema poderia ser adequado
quando o ritmo de vida era mais calmo e a sociedade menos conflituosa, acres-
centando que o modelo romano significou um grande avango em comparagdo
ao sistema existente quando ndo havia a interposi¢do do Estado para dirimir os
conflitos, época em que prevalecia a reagdo pela forga entre os individuos. Se-
gue dizendo que o modelo romano € superior ao sistema germanico antigo, de
caracteristica rude, impaciente e violenta, que tinha como pressuposto da exe-
cugdo a voluntaria submissdo do devedor, através de cldusulas executoérias in-
seridas nos contratos, ¢ ndo na senten¢a fundada em cognigdo prévia ou qual-
quer autorizagdo de 6rgdo estatal. Hoje, a vida transcorre num ritmo bem dife-
rente e a sociedade contemporanea ¢ baseada em economia de massa, que é
geradora de intensa conflituosidade.

E de se notar a grande lacuna até entfio existente no que se refere
a um remédio processual adequado a tutela jurisdicional, especialmente dos

direitos ndo patrimoniais. Estes sdo relegados a segundo plano - para o proces-

*WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obriga¢des de fazer e
ndo fazer. In: Reforma do Codigo de Processo Civil - Sdo Paulo: Saraiva, 1996, varios

autores, p.29.
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so de procedimento comum, ordindrio ou sumarissimo - ndo obstante o fato de
serem ordinariamente mais relevantes que os direitos patrimoniais.

A lentiddo da Justiga, que é fruto de uma complexidade de fatores,
aliado a inexisténcia de um instituto adequado para a protegdo desses direitos
fez com que os operadores do direito em geral comegassem a utilizar incessan-
temente as ag¢des cautelares como um meio para a obtengdo da antecipagdo da

tutela postulada.

Esse exagero na utilizagdo das cautelares foi justamente uma re-
volta contra a falta de um instrumento processual adequado a satisfagdo dos

interesses da sociedade em geral.
O professor emérito da Faculdade de Direito do Parana Egas

Moniz de Aragio assim discorre sobre o assunto:

“de uns tempos para ca acentuaram-se duas ten-
déncias dos processos judiciais: o aumento de
seu numero, natural conseqiiéncia do progresso
e do crescimento da populagdo; a demora de
sua tramitagdo, que retarda a atuagdo do direito
em prol de quem tem razio.

Quanto maior a quantidade de processos, tanto
menor a rapidez de seu andamento, o que ndo
so aflige os litigantes, que anseiam por um
desfecho breve, como prejudica sensivelmente
aquele cujo direito a Justica ao final reconhece.
[..] o funcionamento dos orgdos judiciais ndo
foi adequadamente aprimorado com a finalida-
de de acompanhar a evolugdo resultante do
progresso e do crescimento da populagdo. Por
1SS0 agravou-se a crise que lhes compromete a
eficiéncia e os torna incapazes de reagir com
presteza quando ¢ solicitada sua intervengio.
[..] Pressionados pela crescente demora na
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tramitagdo dos processos, os interessados en-
traram a pleitear e os juizes a conceder medi-
das cautelares em extensdo mais ampla do que
a primeira vista se recomendaria. Instalou-se a
pratica das ‘medidas cautelares satisfativas’,
capazes de antecipar provimentos que, em ter-
mos normais, somente seriam atingiveis com o
Jjulgamento final da causa. Em diversos paises,
incluido o Brasil, a jurisprudéncia inclinou-se
nessa direg¢do, a despeito de haver opositores
ao aparente desvio da finalidade precipua do
processo cautelar.” #

O grande acumulo de cautelares € a falta de um critério linear e
claro no julgamento das mesmas fez com que os Juizes passassem a atuar atra-
vés de um carater discricionario, pessoal e subjetivo no estabelecimento dos
pressupostos para a concessdo da tutela antecipatoria; € isso comegou a gerar
injustigas, além inexistir uma devida fundamentagao legal por parte dos julga-
dores.

Com o intuito de proporcionar uma Justica mais rapida, informal
(respeitando o minimo ético € as garantias processuais) €, principalmente, mais
eficaz, uma grande gama de processualistas civis resolveram elaborar propos-
tas, com idéias e projetos renovadores em relagdo ao processo civil, no sentido
de uniformizar e estabelecer critérios objetivos de julgamento, que evitassem
as inumeras injustigas existentes até o momento.

Uma das primeiras propostas de tutela antecipatdria foi formulada
por Ovidio Batista da Silva por ocasido do Congresso Nacional de Direito Pro-

cessual Civil realizado em 1983, em Porto Alegre. Sua proposta consistia em

*MONIZ DE ARAGAO, E. D. Alteragdes no Codigo de Processo Civil. /n: Reforma do

Codigo de Processo Civl - Sdo Paulo: Saraiva, 1996, varios autores, p.234/235.
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acrescentar ao artigo 285 um paragrafo unico, onde ja se referia a plausibili-
dade do direito invocado e medida liminar que antecipa os efeitos da sentenga
de mérito. Essa proposta foi intensamente discutida pelos juristas presentes
que redigiram um substituto, que teve como ponto principal a inclusdo do re-
quisito do periculum in mora ao lado do juizo de plausibilidade fundado em
provas existentes nos autos.

Uma outra importante proposta foi apresentada pela Comissdo
Revisora do Codigo de Processo Civil, nomeada pelo Governo da Republica
em 1985 e integrada por Luis Anténio de Andrade, J.J. Calmon de Passos,
Sérgio Bermudes, Joaquim Correia de Carvalho e Kazuo Watanabe. A propos-
ta possibilitava a antecipa¢do desde que ocorrendo revelia, haja prova docu-
mental convincente da pretensdo do requerente, e, se a contestagdo oferecida
pelo réu carega de consisténcia nos pontos fundamentais do litigio, evidencian-
do-se como injusto prejuizo para o autor a dilagdo, para final, da tutela pre-
tendida.

Essas duas propostas foram muito importantes na formulagdo da
solugdo contida no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, que hoje se encon-

tra em vigor.

1.3. Efetividade do Processo

A tutela antecipada tem por objetivo principal a ampliagdo das
vias de acesso a justi¢a, buscando a tdo propalada ordem juridica justa, atra-
vés de uma tutela jurisdicional justa e efetiva que atenda as reais necessidades
da sociedade em geral.

Para se garantir o acesso a justi¢a na sua mais ampla concepgio, ¢

necessario um conjunto de fatores e inovagdes que, correlacionados, contribui-
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rdo para o aprimoramento da distribuigdo da justi¢a. A Tutela Antecipada € um
intrumento essencial no tocante a efetividade do processo porque agiliza a
concreta realizagdo do direito nos casos previstos no artigo 273 do Codigo de
Processo Civil.

O eminente processualista Luiz Guilherme Marinoni entende que

o eixo central da problematica da tutela antecipatodria € o fator temporal:

“se o0 tempo ¢ a dimensdo fundamental na vida
humana, no processo ele desempenha idéntico
papel, pois processo também ¢ vida. O tempo
do processo angustia os litigantes; todos co-
nhecem os males que a pendéncia da lide pode
produzir. Por outro lado, a demora processual é
tanto mais insuportavel quanto menos resisten-
te economicamente € a parte, 0 que vem a
agravar a quase que insuperavel desigualdade
substancial no procedimento. O tempo, como
se pode sentir, ¢ um dos grandes adversarios
do ideal de efetividade do processo.”’

O ideal de efetividade , entendido como o ideal de uma tutela que
dé, o mais rapido possivel, aquele que tem um direito exatamente aquilo que
ele tem o direito de obter, é que deve iluminar as novas defini¢des dos doutri-

nadores do processo.

E claro que por detras da idéia de “efetividade’
existe outro valor muito mais relevente, que € o
da ‘igualdade real’. O processo ndo pode ser
pensado a distancia da premissa de que o poder
tem por fim remover os obstaculos que impe-
dem o pleno desenvolvimento da pessoa huma-

SMARINONI, Luiz Guilherme in; A Antecipagdo da Tutela na Reforma do Processo Civil,
Sao Paulo:Malheiros editores. 1995
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na. O processualista, portanto, quando formula
0S seus conceitos, ndo esta autorizado a des-
considerar as diferengas sociais daqueles que
buscam a justiga.

E importante lembrar, ainda, que é fundamental
para o encontro da real efetividade do processo
a tomada de consciéncia de que sdo de nature-
za varia os bens envolvidos nos litigios. O
NOVO processo ndo € mais um ‘processo neu-
tro’, mas um processo que, da mesma forma
que todos ndo sjo iguais, os bens que constitu-
em os litigios ndo tem igual valor juridico.’

1.4. Natureza Juridica

No que tange a natureza juridica do instituto, temos que 0 mesmo
ndo se trata - € muito menos se confunde, apesar de guardar algumas seme-
lhangas - de medida cautelar. Trata-se, ao contrario, de uma forma de tutela
jurisdicional cognitiva de adiantamento da tutela buscada no processo de co-
nhecimento, desde que respeitados os pressupostos e requisitos que serdo es-
tudados nos préximos capitulos.

Sobre o tema, Candido Rangel Dinamarco dispde com muita pro-

priedade:

“conquanto este trabalho se componha de ligei-
ras observagdes as leis de reforma do CPC,
sem a preocupagdo com analises de profundi-
dade, cabe uma palavra sobre a natureza do
instituto. Ndo se trata de medida cautelar, con-

®* MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 16.
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cedida diante das regras e principios que dis-
ciplinam a espécie do processo civil contencio-
so. Cuida-se de prestagdo jurisdicional cogniti-
va, consistente na outorga adiantada da prote-
¢d0 que se busca no processo de conhecimen-
to, a qual, verificados os pressupostos da lei, €
anteposta a0 momento procedimental proprio.
Configurados os respectivos requisitos, que se
descobrem no caput, nos seus dois incisos € no
seu § 2°, o juiz, por razdes de economia, cele-
ridade, efetividade, concede, desde logo, ¢
provisoriamente, a prote¢do juridica, que so a
sentenga transitada em julgado assegura em
termos definitivos.

Néao ha duavida de que a antecipagdo da tutela
guarda semelhangas formais com a protegao de
natureza cautelar. Dela, entretanto, se dissocia
e se distancia porque a providéncia cautelar é
necessariamente efémera, ja que eficaz apenas
enquanto durar o processo principal (art. 807),
ao passo que o instituto agora examinado con-
substancia a prestagdo da jurisdigdo reclamada
com a possibilidade de eficacia permanente. A
diferenca é perceptivel. A medida cautelar ¢
concedida para assegurar o efeito pratico de
outra, enquanto a tutela antecipada constitui a
propria providéncia que se demandou, limitada
embora na sua eficacia.”’

"DINAMARCO, Candido Rangel in: A Reforma do Codigo de Processo Civil - Sdo Paulo:

Malheiros, 1995, 22 edigdo.



CAPITULO 11
DIFERENCA ENTRE TUTELA ANTECIPADA
E TUTELA CAUTELAR

2.1. Preliminarmente

Como frisado anteriormente, pela lentiddo e excessivo formalismo
do procedimento ordinario, os operadores juridicos passaram a utilizar a tutela
cautelar como instrumento destinado a satisfagdo antecipada da pretensdo que
sO poderia ser veiculada através da chamada “ag¢do principal”.

Com o intuito e a necessidade de se buscar uma tutela efetiva para
se contrapor a dadas situagdes concretas de eminente perigo, o direito italiano
admite e utiliza a tutela cautelar com satisfagdo antecipada de pretensio tipica
do processo de conhecimento.

No entanto, a tutela cautelar ndo pode antecipar os efeitos propri-
os da sentenga do processo principal. Ha, na realidade, uma impossibilidade
absoluta da satisfagdo plena da pretensdo cognitiva do processo cautelar. Luiz
Guilherme Marinoni, em seu livro Tutela Cautelar e Tutela Antecipatdria®, cita
Donaldo Armelin que concebe uma das formas de distor¢do do uso da tutela
cautelar, “verifica-se sempre que se da ao resultado de uma prestagio de tutela

jurisdicional cautelar uma satisfatividade que ndo pode ter”.

¥ S50 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, 12 edigdo, 2° tiragem, p. 77.
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Entretanto, ha uma grande confusdo por parte dos processualistas

brasileiros, no que se refere a natureza do processo cautelar, como bem frisa

Reis Friede:

’FRIEDE, Reis. Op. cit., p. 29.

“mas, em um pais cujos processualistas ainda
ndo compreendem, na sua inteireza, 0s aspec-
tos da dependéncia do processo cautelar asso-
ciado a sua conseqiiente autonomia, seria exa-
gero esperar, por parte dos mesmos, um en-
tendimento mais consentaneo sobre a natureza
juridica intrinseca da tutela cautelar vis-a-vis
com a questdo concernente a antecipagdo da
tutela, de carater cognitivo”. ’

E o que se denota pelo entendimento do pro-
cessualista Carreira Alvim sobre natureza juri-
dica do instituto, colocando lado a lado a tutela
antecipatoria e cautelar, inclusive afirmando
existir “processo principal” na tutela jurisdici-
onal antecipada:

“registre-se, por oportuno, que as inovagdes ora
introduzidas pelo Cédigo de Processo Civil ndo
tiveram o proposito de neutralizar o processo
cautelar, sendo o de complementar o elenco do
género ‘tutelas de urgéncia’ - de que sdo espé-
cies o provimento antecipatério € o liminar -
destinadas a atender a situagdes que ndo pos-
sam aguardar o término do processo principal,
para obviar ou reparar lesdo de direito.” "’

1" CARREIRA ALVIM, J. E. A antecipagio da tutela na reforma processual in: A Reforma

do Cddigo de Processo Civil - Sdo Paulo: Saraiva, 1996, varios autores, p. 55/56.
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2.2. Diferenca basica

A tutela antecipatoria € satisfativa, parcial ou totalmente, da pro-
pria tutela postulada na agdo de conhecimento. A satisfagdo se da através do
adiantamento dos efeitos, no todo ou em parte, do provimento postulado.

A tutela cautelar visa apenas assegurar a possibilidade de realiza-
¢do da pretensdo, € ndo a realizagdo imediata da pretensdo. Nela ha sempre
referibilidade a um direito acautelado.

Como bem sustentado por Marinoni,

“a tutela que satisfaz um direito, ainda que fun-
dada em juizo de aparéncia, é satisfativa su-
maria’. A prestagdo jurisdicional satisfativa
sumaria, pois, nada tem a ver com a tutela
cautelar. A tutela que satisfaz, por estar além
do assegurar, realiza missdo que ¢ completa-
mente distinta da cautelar. Na tutela cautelar ha
sempre referibilidade a um direito acautelado.
O direito referido ¢ que ¢ protegido
(assegurado) cautelarmente. Se inexiste refe-
ribilidade, ou referéncia a direito, ndo ha direi-
to acautelado. Ocorre, neste caso, satisfativi-

dade; nunca cautelaridade”. !

Portanto, a tutela antecipatoria é satisfativa sumaria, pois satisfaz
um direito, ainda que fundado em juizo de aparéncia (por ter como pressuposto
a verossimilhanga do direito alegado).

Na tutela cautelar, ha apenas a concessdo de medidas colaterais

que, diante da situagdo objetiva de perigo, procuram preservar as provas ou

""MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit. p. 45/46.
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assegurar a frutuosidade do provimento da “agdo principal”. Nao ¢ dotado,
assim, de carater satisfativo. 2

Egas Moniz de Aragdo cita Piero Calamandrei, que, por sua vez,
entende que o processo cautelar pode ser visto através de um conceito mais

amplo ou mais restrito - no que ndo concordamos - sendo vejamos:

“pode-se considerar contudo que é sempre ¢
apenas cautelar a medida cujo fim é tdo-so
conservar o estado de fato até que a sentenga
final julgue a lide. Ultrapassam, pois, esse limi-
te decisdes que antecipam o bem da vida, a
providéncia enfim, que apenas a sentenga final
deveria conceder. Tais decisdes ndo se limitam
a conservar;, sob esse aspecto ndo tém fungio
de acautelar, pois inovam e as vezes o fazem
em carater irreversivel. Aproximam, portanto,
da ‘tutela antecipada’ hoje vigorante. Mas ndo
perdem o carater cautelar, se a este for atribui-
do conceito mais amplo. Com efeito, para os
que véem no processo cautelar apenas um
conjunto de meios aptos a assegurar a eficacia
do processo principal e do julgamento nele
proferido, suas medidas ndo podem exceder o
limite da mera conservagdo;, para os que nele
enxergam, outrossim, um meio de assegurar
aos proprios litigantes a efetividade do direito
nele declarado, as medidas cautelares podem
ultrapassar o limite da mera conservagdo e en-
trar no terreno da inovagdo, antecipando, no
todo ou em parte, a solugéo final”. **

ZWATANABE, Kazuo. Op. cit., p. 38.
" MONIZ DE ARAGAOQ, E. D. Op. cit., p.236.
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A tutela antecipada tem por escopo proporcionar a quem ingressa
em juizo uma providéncia imediata, que, no todo, ou em parte, atenda de
pronto o mérito de sua pretensdo, sendo que nio tem ela finalidade conservati-
va, nem toma o lugar, e muito menos se confunde, com as medidas cautelares
que visam a esse objetivo.

N3io se trata de obter medida que impega o perecimento do direi-
to, ou que assegure ao titular a possibilidade de exercé-lo no futuro. A medida
antecipatoria conceder-lhe-a o exercicio do proprio direito afirmado pelo au-

tor.'*

2.3. Tutela antecipatoria e cognicio sumaria

A caracteristica da tutela cautelar ndo ¢ concebido pela simples
sumarizagdo do procedimento ¢ sim pelo seu objetivo de apenas e tio-somente
assegurar a plena efetividade do pronunciamento judicial de carater meritorio a
ser oportunamente proferido.

Quando a prestagao jurisdicional € satisfativa, quer seja através de
cogni¢do sumaria ou ndo, esvazia-se o objeto proprio e especifico da tutela
cautelar, uma vez que nada mais pode ser através da mesma assegurado, em
virtual cumprimento ao mandamento original da fungdo acautelatoria, conside-
rando a auséncia objetiva de referibilidade processual a um direito efetivo a ser

protegido. °

" DINAMARCO, Ciandido Rangel. Op. cit., p. 139.
'* FRIEDE, Reis. Op. cit., p. 31.
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O juiz somente precisara fazer uma sumaria cogni¢io para haver a
antecipagdo da tutela pretendida, ndo importando que a outorga do direito seja
feita de forma parcial e provisoéria.

Anténio da Silva Santos faz uma breve analise sobre o entendimento de

Kazuo Watanabe acerca da “cogni¢do’:

Reveste-se a cognicdo de wvital importancia
como técnica de adequagdo do processo na
busca da sua efetivagdo e nas formas basicas
de tutela. Sistematizando a cognigdo, Kazuo
Watanabe destaca que ela pode ser vista sob
dois prismas: o horizontal, que pertine a ampli-
tude, extensdo da matéria que o juiz deve ter
para aplicar o direito e o vertical, tangente a
profundidade (Da cognigdo no Processo Civil.
Sdo Paulo; RT, passim).

Interessa a tutela antecipada a verificagdo da
cogni¢do no plano vertical, no que diz respeito
a outorga do direito depois de apresentada a
peticdo inicial ou no decorrer da relagdo pro-
cessual, € ai esta a cognigdo sumaria. Do con-
trario, deixa-se que haja ampla discussio da
matéria posta em julgamento, com a reunido de
toda a prova que as partes produzem, para ad-
vir a sentenga; estar-se-a, nesta ultima hipote-
se, diante da cogni¢do exauriente.

Toda apreciagdo feita quando houver pedido de
tutela antecipada sera de cogni¢do sumaria, isto
porque a cogni¢do sera superficial, menos
aprofundada no aspecto da verticalidade. %%

' SANTOS, Antdnio Jeova da Silva, A tutela antecipada como prestagdo jurisdicional dife-

renciada. In: Livros de Estudos Juridicos - Rio de Janeiro: IEJ, 1995, p.400.
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2.4. Carater satisfativo e cautelaridade

As medidas que se referem a tutela antecipada possuem o carater
da satisfatividade. Na tutela cautelar, onde ndo existe efetiva jurisdi¢do e lide
meritéria, é de se observar que ha sempre o aspecto da referibilidade proces-
sual a um direito efetivo que se deseja ver referendado no processo principal.

E esta caracteristica de cautelar com uma referibilidade processual
que é diametralmente oposta a satisfatividade pretendida no processo de co-
nhecimento (e na tutela antecipatéria).

Como bem frisado por Reis Friede,

“inexiste no Direito Brasileiro, de forma objeti-
va, 0 que se convencionou chamar de cautelar
satisfativa ou, numa alusdo ainda menos técni-
ca, de medida liminar satisfativa, na exata me-
dida em que os proprios parametros de referi-
bilidade da tutela cautelar e da tutela de co-
nhecimento (procedida ou ndo de maneira an-
tecipada) sdo absolutamente diversos, orbitan-
do o primeiro na exclusiva esfera processual,
em contraposi¢do critica ao segundo que possui
focc1)7 no ambito especifico do direito materi-
al”.

Apesar de as medidas inerentes a tutela antecipada terem carater
satisfativo, ndo é facil conciliar tal carater a norma que condiciona a reversibi-
lidade dos efeitos do ato que concede. Além disso, ha a necessidade de preser-
var os efeitos da sentenga a ser proferida, a qual ficara prejudicada se for im-
possivel o restabelecimento da situagfo inicial. Cabe ao juiz, nestes casos, im-

por as medidas adequadas que sejam capazes de resguardar os direitos do réu.

FRIEDE, Reis. Op. cit., p. 35.
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Entretanto, alguns processualistas insistem na defesa do uso de
um instrumento processual inadequado, aceitando pacificamente a pratica, que

se tornou usual, da utilizagdo das liminares para satisfazer uma pretensao.

“Ha liminares que antecipam, satisfazendo pro-
visoriamente, como nos casos de se evitar a
despedida de um empregado, o licenciamento
de um militar, a suspensdo de uma autuagdo do
Fisco; antecipa-se o provimento, mas, na ver-
dade, ndo se satisfaz de modo definitivo a pre-
tensdo, o que sO ocorrera com a sentenga de
mérito. Por outro lado, ha provimentos que
antecipam, satisfazendo definitivamente a pre-
tensdo material, de que sdo exemplos as limina-
res para liberacdo de cruzados, levantamento
de FGTS e autorizac¢do para transfusio de san-
gue contra a vontade do paciente, pelo que ad-
quirem as fei¢Ses de provimentos satisfativos
strictu_sensu. A jurisprudéncia ¢ rica em
exemplos, tendo servido de bussola ao legisla-
dor na busca de melhores instrumentos de
acesso a justiga.

Essas modalidades de tutela jurisdicional des-
envolviam-se, antes, na via do processo caute-
lar, através das medidas cautelares
‘satisfativas’, embora ndo tivessem, nessa mo-
dalidade de processo, residéncia confortavel,
pondo-se na situagdo de um inquilino que, po-
dendo residir num espagoso apartamento, via-
se, para ndo ficar no relento, confinado a um
diminuto flat.

Para fugir a morosidade do procedimento ordi-
nario, sem condi¢des de garantir efetivamente
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o direito, in limine litis, buscavam sua satisfa-
¢d0 no processo cautelar.”

Impressionante sdo algumas conclusdes proferidas por certos
doutrinadores, que pregam a desnecessidade da tutela cautelar - pelo surgimen-

to do artigo 273 do CPC - e até sua propria revogagdo parcial:

“Se o juiz pode antecipar a tutela no processo
de conhecimento, ndo mais se justifica a agdo
cautelar inominada incidental, fundada no po-
der geral de cautela. Ndo haveria interesse de
agir de o autor garantir a eficacia daquele pro-
cesso, tal ¢ a finalidade da agdo cautelar”’’

Como bem escreve Reis Friede,

“deve ser registrado, de forma contundente,
procurando restabelecer o parametro do neces-
sario rigor técnico, que a denominada tutela
antecipada, em nenhuma hipotese, se coaduna
com as caracteristicas e os objetivos proprios e
especificos (e, em certo aspecto, limitados) da
tutela cautelar, restritos, em ultima analise, a
uma forma jurisdicional extensiva que visa as-
segurar a plena efetividade da tutela jurisdicio-
nal de conhecimento (antecipada ou nio)”. %’

Na verdade, todo esse confronto de idéias e afirmagdes ocorreu,

principalmente, pela morosidade da justica que, gerando inumeras injustigas,

'8 CARREIRA ALVIM, J. E. Cédigo de Processo Civil reformado - Belo Horizonte: Del
Rey, 1995, 1% edigdo, p. 106/109.

REIS, Novely Vilanova da Silva. in: Breves anotagdes sobre as modificagdes do CPC -
Brasilia, 1995, p.52

* FRIEDE, Reis. Op. cit., p. 38.
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fez com que a tutela cautelar se transformasse em um remédio contra a falta de
efetividade do procedimento ordinario. A tutela cautelar ocupou, entdo, um
espago fundamental para a prestagdo de uma efetiva tutela jurisdicional.

E de se salientar que os operadores do direito utilizavam a tutela
cautelar como solugdo para a falta de efetividade do procedimento ordinario,
porém, de uma maneira totalmente equivocada e erronea, visto que empregan-
do carater satisfativo ao provimento cautelar, acabou por desvirtuar completa-

mente a natureza juridica deste provimento.



CAPITULO III
TUTELA ANTECIPADA NA REFORMA
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Estabelece o art. 273 do Codigo de Processo Civil, com a nova

redagdo da Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que:

“O juiz podera, a requerimento da parte, anteci-
par, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, exis-
tindo prova inequivoca, se convenga da veros-
similhanga da alegagio e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparagdo; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do
réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz
indicara, de modo claro e preciso, as razdes do
seu convencimento.

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

§ 3° A execugdo da tutela antecipada observa-
r4, no que couber, o disposto nos incisos Il e
III do art. 588.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada
ou modificada a qualquer tempo, em decisido
fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela,
prosseguira o processo até final julgamento.



A partir da exposigdo do artigo 273, referente ao tema objeto
desta monografia, passaremos a analisar os requisitos, pressupostos, enfim as

caracteristicas inerentes a tutela antecipada.

3.1. Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo

Um dos principais requisitos referentes a antecipagdo da tutela
esta contido no inciso I, do art. 273, que autoriza o juiz a conceder a tutela
antecipada, desde que havendo prova inequivoca e se convencendo da veros-
similhanga da alegag¢do, haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo.

O “fundado receio” significa o temor justificado, que possa ser
objetivamente demonstrado com fatos e circunstancias € nio apenas uma preo-
cupagdo subjetiva.

O receio, aludido na lei, traduz a apreensdo de um dano ainda nio
ocorrido, mas prestes a ocorrer, pelo que deve, para ser fundado, vir acompa-
nhado de circunstancias faticas objetivas, a demonstrar, que a falta de tutela
dara ensejo a ocorréncia do dano, € que este sera irreparavel ou, pelo menos,
de dificil reparagio.

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, de acordo com
Teori Albino Zavascki?' , ““ é o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual),
atual (ou seja, o que se apresenta iminente no curso do processo), € grave (vale

dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado

21 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela e colisio de direitos fundamentais in:
Reforma do Cddigo de Processo Civil. Op. cit., p. 153.
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pela parte). Se o risco, mesmo grave, ndo € iminente, ndo se justifica a anteci-
pagio da tutela.”

O Coédigo de Processo Civil, ao disciplinar o processo cautelar,
fala em fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause
ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo. Porém, na cautelar, o juiz
analisa o risco de ineficacia da futura tutela provavel, € na antecipagdo, o juiz
analisa a necessidade de antecipagdo da eficacia do julgado porque, se ndo
deferida, havera risco de ocorrerem, para o autor, danos que serdo eliminados,
se antecipagdo houver. A situagdo do autor € analisada e exclusivamente ela,
para, em razdo de fatores objetivos, se concluir pela necessidade ou ndo da
antecipagio, ¢ essa necessidade sé se verificara quando houver o fundado re-
ceio de que os danos ocorrerdo.

O eminente processualista Candido Dinamarco assim se pronuncia

sobre o tema em questdo:

“0 novo artigo 273 do Cédigo de Processo Ci-
vil, com a consciéncia de estar instituindo uma
arma contra os males que o tempo pode causar
aos direitos e aos seus titulares, figura duas si-
tuagdes indesejaveis a serem debeladas medi-
ante a antecipagdo da tutela.

A primeira delas sugere o requisito do pericu-
lum in mora, ordinariamente posto em relagao a
tutela cautelar. Reside no “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo”
(artigo 273, inciso I). As realidades angustiosas
que o processo revela impdem que esse dano
assim temido ndo se limite aos casos em que o
direito possa perder a possibilidade de realizar-
se, pois os riscos dessa ordem s3o satisfatoria-
mente neutralizados pelas medidas cautelares.
E preciso levar em conta as necessidades do li-
tigante, privado do bem a que provavelmente
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tem direito ¢ sendo impedido de obté-lo desde
logo. A necessidade de servir-se do processo
para obter a satisfagcdo de um direito ndo deve
reverter a dano de quem ndo pode ter o seu di-
reito satisfeito sendo mediante o0 processo
(Chiovenda). No juizo equilibrado a ser feito
para evitar a transferéncia para o réu dos pro-
blemas do autor, o juiz levara em conta o modo
como a medida podera atingir a esfera de direi-
tos daquele, porque ndo lhe ¢ licito despir um
santo para vestir outro. O grau de probabilida-
de de existéncia do direito do autor ha de influ-
ir nesse juizo, certamente.” %

E possivel a concessdo da tutela antecipatoria ndo s6 quando o
dano é apenas temido, mas igualmente quando o dano esta sendo ou ja foi pro-

duzido.
No primeiro caso devem estar presentes elementos ou circunstan-
cias de fato que permitam ao juiz concluir, ainda que com base em probabili-

dade, que o dano ¢ iminente e que, por isso, ¢ justificavel a concessdo da tute-

la.

Nada impede, ainda, que o juiz possa conceder a tutela para evitar

um agravamento de um dano ja produzido.

Marinoni afirma:

“ha ‘irreparabilidade’ quando os efeitos do dano
ndo sdo reversiveis. Entram ai os casos de di-
reito ndo patrimonial € de direito patrimonial
com fungdo ndo patrimonial. H4 irreparabilida-
de, também, no caso de direito patrimonial que
ndo pode ser reintegrado, caso lesado, na for-
ma especifica. E preciso notar que a irrepara-

? DINAMARCO, Cindido Rangel. Op. cit., p. 145.
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bilidade pode atingir direitos ndo patrimoniais,
direitos patrimoniais com fungdo ndo patrimo-
nial e simplesmente direitos patrimoniais.

O dano ¢ de “dificil reparagdo” se as condigdes
econdmicas do réu ndo autorizam supor que o
dano sera efetivamente reparado. O dano tam-
bém ¢ de “dificil reparagdo” se dificilmente
podera ser precisamente individualizado ou
quantificado.

Ha, ainda, casos em que o dano irreparavel
ameacga direito conexo a um direito patrimoni-
al. A vitima de acidente automobilistico que,
em virtude de ato ilicito, fica impossibilitada de
manter o seu proprio sustento, pode ter irre-
versivelmente prejudicados direitos fundamen-
tais, como os direitos a saude e a educagao.
Segundo Proto Pisani (Appunti sulla Giustizia
Civile, p.382), o direito patrimonial com fun-
¢do ndo patrimonial, enquanto destinado a ga-
rantir a satisfagdo de uma necessidade primaria
ou uma “‘situag¢do de liberdade”, deve ser tute-
lavel através da tutela sumaria urgente. Na rea-
lidade, para que seja possivel a tutela sumana,
basta que o direito conexo ao direito patrimo-
nial possa sofrer um prejuizo irreparavel. Para
a valoragdo da ““irreparabilidade™ € impossivel
a ndo consideragdo da pessoa que se diz titular
do direito que pode ser irreparavelmente pre-
judicado. Isto ndo significa uma
“personaliza¢do” do prejuizo, mas apenas a
necessidade de a irreparabilidade do prejuizo
ser considerada em relagdo a pessoa que se diz
titular do direito”. *

2 MARINONI, Luiz Guilherme in: A Antecipagio da Tutela na Reforma do Processo Civil.

Op. cit., p. 57/59.
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3.2. Abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu

Outro importante requisito para a concessdo da tutela antecipada é
o abuso do direito de defesa, e o manifesto propdsito protelatorio do réu.

Este requisito, que € posto alternativamente em relagdo ao primei-
ro (inciso I, do art. 273), consiste basicamente na constatagdo, pelo julgador,
através de correspondente provocac¢do da parte autora, do abuso do direito de
defesa, em sentido amplo, incluindo as eventuais manobras, por parte do réu,

com o intuito manifestamente protelatério em relagdo a demanda.

“Ainda que ndo verificada a situagdo do inciso
I, é preciso que, simultaneamente com os pres-
supostos do caput e do § 2°, haja ocorrido, ou
o abuso de direito de defesa, como nos casos
do art. 17, I e II, ou quando o réu se limita a
alegacdes de todo inverossimeis, ou desgarra-
das de qualquer prova, ou, entdo, que o réu se
comporte com manifesto propodsito protelato-
rio, buscando fazer arrastado o processo para
aproveitar-se da tardanga, tal como previsto no
artigo 17, IV, Ve VI, do CPC.

Podem concorrer, a um so tempo, as situagoes
dos incisos I e II, mas para a antecipagdo da
tutela ndo ¢ mister que elas se configurem
conjuntamente. Basta a ocorréncia da hipotese
prevista no inciso I, ou no inciso II, como dei-
xou claro o legislador, servindo-se da conjun-
¢do coordenativa alternativa ou, que une pen-
samentos que se excluem.” %/

2 BERMUDES, Sérgio in: A reforma do Codigo de Processo Civl - Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1995, 1% edigédo, p. 37.
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O abuso do direito de defesa, em si mesmo, ndo autoriza a anteci-
pagdo da tutela. A partir do momento em que fique caracterizado tal abuso, o
juiz devera estar convencido da verossimilhanga do direito do autor. O simples
abuso do direito de defesa caracterizara uma das hipoteses do art. 17 do Codi-
go de Processo Civil, compondo a figura do “litigante de ma-fé”, mas, por si

sO, ndo permite a antecipagdo da tutela.

Candido Rangel Dinamarco assim preleciona:

“a segunda situagdo a ser debelada mediante
antecipagdo da tutela consiste no ‘abuso do di-
reito de defesa’ ou no ‘manifesto propdsito
protelatorio do réu’ (art. 273, inc. II). Trata-se
sempre de neutralizar os males do tempo. Ha
demoras razoaveis, ditadas pelo carater formal
inerente ao processo € ha demoras acrescidas
pelo comportamento desleal do demandado. As
condutas aqui conducentes a antecipagdo con-
sideram-se litigancia de ma-fé. Ao sanciona-las
agora com a antecipag¢do da tutela, ndo quis o
legislador dispensar a probabilidade do direito
nesses casos (exigéncia geral expressa no ca-
put) mas confirmou a dispensa de situagdes de
perigo para o direito como supostos requisitos
da antecipagdo. A celeridade da tutela € em si
mesmo um bem.”

Ora, a referéncia a abuso do direito de defesa demonstra que o
legislador esta referindo-se a atos praticados para defender-se, ou seja, a atos
processuais. Por isso, por abuso do direito de defesa devem ser entendidos os

atos protelatorios praticados no processo.

 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p.148.
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Também quem opde resisténcia injustificada ao andamento do
processo exterioriza manifesto intuito protelatoric.

No dizer de Calmon de Passos: “protelatorio é tudo que retarda,
sem razdo atendivel, o andamento do feito. E esse intuito é manifesto quando
desprovido o ato, tido como protelatorio, de justificagdo razoavel, vale dizer,

quando dele ndo podera resultar proveito processual licito para o interessado

em sua pratica” %

O abuso do direito de defesa é mais perverso quando o autor de-
pende economicamente do bem da vida perseguido, hipotese em que a protela-
¢do acentua a desigualdade entre as partes, transformando o tdo decantado
principio da igualdade em uma abstragdo irritante.

Luiz Guilherme Marinoni alude que: “a antecipagdo ¢ possivel
quando os fatos constitutivos do direito do autor estdo provados e os fatos im-
peditivos, modificativos ou extintivos alegados pelo réu, em uma avaliagdo
sumaria, sdo considerados infundados. O critério € racional, e tem por objetivo
evitar que o réu ‘abuse do direito de defesa’ para protelar a realizagdo de um
direito que aparece desde logo evidente.

A caracterizagdo do ‘abuso do direito de defesa’, no direito brasi-
leiro, deve ser feita a partir da evidéncia do direito do autor. O critério que
abre espago para a antecipagdo € racional e atende ao principio de que a dura-

¢do do processo ndo pode prejudicar o autor que tem razio” >’

** CALMON DE PASSOS, J. J. Da antecipagio da tutela in: Reforma do Cédigo de Pro-
cesso Civil. Op. cit., p.199.

*’MARINONI, Luiz Guilherme in: A Antecipacdo da Tutela na reforma do Processo Ci-
vil. Op. cit., p. 64/67.
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3.3. Prova inequivoca e verossimilhanc¢a da alegacdo

O art. 273 afirma que o juiz podera antecipar a tutela “desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagado™.

E necessario a prova inequivoca, manifesta da alegagdo do autor,
com intensidade para convencer o juiz de que as alegagdes sdo verossimeis,
isto é, que parecem verdadeiras. Acentuando a necessidade de prova inequivo-
ca, suscetivel de convencer da verossimilhanga, a lei limita o arbitrio do juiz,
que se havera de guiar pela realidade objetivamente demonstrada no processo.

O art. 273 do CPC condiciona a antecipagdo da tutela a existéncia
de prova inequivoca suficiente para que o juiz “se convenga da verossimilhan-
¢a da alegag¢do”. Porém, se fossemos dar sentido literal a expressdo prova
inequivoca, estariamos em contradicdo com o sentido do texto legal, porque
ela é prova tdo robusta que ndo permite equivocos ou duvidas, fazendo com
que o juiz tenha sentimento de certeza € ndo mera verossimilhanga. Conven-
cer-se da verossimilhanga, ao contrario, € convencer-se do que o autor fala € a
verdade, ¢ a aparéncia do verdadeiro, o verossimel.

Escrevendo sobre o tema, Candido Dinamarco assim se pronunci-

ou:

“Aproximadas as duas locagdes formalmente
contraditorias contidas no art. 273 do Codigo
de Processo Civil (prova inequivoca € conven-
cer-se da verossimilhancga), chega-se ao concei-
to de probabilidade, portador de maior segu-
ranga do que a mera verossimilhanga. Probabi-
lidade ¢ a situagdo decorrente da preponderan-
cia dos motivos convergentes a aceitagdo de
determinada proposi¢do, sobre os motivos di-
vergentes. Ela, assim conceituada, é menos que
a certeza, porque 14 os motivos divergentes ndo



ficam afastados mas somente suplantados; ¢ ¢
mais que a credibilidade, ou verossimilhanga,
pela qual na mente do observador os motivos
convergentes € os divergentes comparecem em
situagdo de equivaléncia e, se o espirito ndo se
anima a afirmar, também ndo ousa negar.

O grau dessa probabilidade sera apreciado pelo
juiz, prudentemente e atento a gravidade da
medida a conceder. A exigéncia de prova ine-
quivoca significa que a mera aparéncia nio
basta ¢ que a verossimilhanga exigida é mais
do que o fumus boni juris exigido para a tutela
cautelar.

Para se chegar ao grau de probabilidade neces-
sario a antecipagdo, o juiz precisa proceder a
uma instru¢do que lhe revele suficientemente a
situacdo de fato. Ndo € o caso de chegar as
profundezas de uma instru¢do exauriente, pois
esta se destina a propiciar graus de certeza ne-
cessarios para julgamentos definitivos, ndo
provisérios como na antecipagdo da tutela.
Tratar-se-a de uma cognig¢do sumaria, dimensi-
onada segundo o bindmio representado (a) pelo
menor grau de imunidade de que se reveste a
medida antecipatoria em relagdo a definitiva e
(b) pelas repercussdes que ela terd na vida e

patriménio dos litigantes™. %

Outro grande processualista brasileiro, Egas Moniz de Aragio,

concorda com Dinamarco, quando aduz:

“O ponto alto da atengdo dispensada a compro-
vagdo dos requisitos capazes de autorizar a
antecipacdo da tutela consiste na quahdade,
que se afigura paradoxal, da prova apta a justi-

2 DINAMARCO, Candido. Op. cit., p. 143/144



fica-la: ‘prova inequivoca da verossimilhanga
da alegacgado’. Essa prescrigdo revela o cuidado
de que a lei se cerca para permitir que o juiz
mvada desde logo a esfera juridica do réu a fim
de satisfazer por antecipagdo o pedido do au-
tor. Aparentemente, ‘prova inequivoca’ e
‘verossimilhanga’ sdo conceitos incompativeis.
Se se aceita mera verossimilhanga nao é possi-
vel pretender que a prova seja inequivoca. Para
compreender o enigma tem-se de admitir que
constitui especial recomendag¢do aos magistra-
dos avaliarem com rigor a verossimithanga.
Nio devem eles ceder a argumentos frageis, a
simples plausibilidade. Devem exigir mais, de-
vem verificar se ha forte probabilidade de o
autor ter razdo. Ndo se trata, obviamente, de
pretender prova cabal, como se a instrugdo
probatoria estivesse concluida, mas, isto sim,
de ser bastante possivel de ao final da instrugdo
probatoria confirmar-se o que alega o autor da

x> 29
acdo”.

A denominada “prova inequivoca”, capaz de convencer o juiz da
“verossimilhanga da alegagdo”, somente pode ser entendida como a “prova
suficiente” para o surgimento do verossimil, entendido como o ndo suficiente
para a declaragio da existéncia ou da inexisténcia do direito.

E claro que, tomados os conceitos em seu sentido rigoroso, a pro-
va da simples verossimilhanga nunca podera ser inequivoca, posto que o direi-
to apenas aparente, passando a contar com prova inequivoca de sua real exis-

téncia, ter-se-a transformado em direito evidente, nio mais apenas verossimil.

* MONIZ DE ARAGAO, E. D. Op. cit., p. .242.
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Ovidio Baptista da Silva, em recente palestra proferida na Justiga

Federal, em Floriandpolis (agosto/96)* , assim discorreu sobre o assunto:

“se ndo quisermos imputar ao legislador o co-
metimento de um grave erro técnico, teremos
de interpretar a locugdo ‘prova inequivoca’,
constante do art. 273, como querendo aludir
simplesmente a alguma espécie de prova con-
sistente, no sentido de prova congruente, capaz
de oferecer ao julgador base suficiente de sua
provisoria admissdo da existéncia do direito
alegado pelo autor”.

3.4. A importancia e a necessidade de fundamentacgio por parte do juiz

O § 1° do artigo 273 do CPC exige, de forma contundente, que o
juiz indique as razdes de seu convencimento “de modo claro e preciso”. Isso,
ao que tudo indica, foi expresso com o objetivo de ser um sistema de seguran-
¢a contra eventuais abusos na utilizagdo do instituto. A motivagdo do julgado
inibe a arbitrariedade, o que assegura maior seguranga as partes.

O § 1° do art. 273 reitera o contido no art. 93, IX, da Constituigdo
Federal. A decisdo que aprecia a antecipagdo da tutela, seja concessiva ou de
indeferimento, ha de ser sempre motivada. Nesse despacho, o juiz tera de ex-
por as razdes do seu convencimento para o acolhimento ou ndo do pedido. De-
vera fazer de forma clara e aprofundada.

Antonio da Silva Santos assim discorre sobre o assunto:

* Jornada Brasileira sobre temas da Justi¢ca Federal realizado na Justica Federal de Floria-

nopolis em 29 de agosto de 1996.
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“A clareza e a precisdo devem revestir a lingua-
gem utilizada nas decisdes judiciais. As pala-
vras sdo um mal veiculo do pensamento. Mas o
esmero no manejar a linguagem juridica ne-
cessita ser buscado exaustivamente pelo julga-
dor. Somente assim, sera claro, preciso € cum-
13)11*1'ré o disposto no § 1° do art. 273 do CPC™.

A exigéncia vale também para a decisdo denegatdria, porque a
antecipagao da tutela é um direito da parte, e ndo medida que depende da dis-

cricionariedade do juiz.

Candido Dinamarco aduz que:

“a le1 € particularmente explicita quanto ao de-
ver de motivar as decisdes concessivas de an-
tecipacdo, “de modo claro e preciso” (art. 273,
§ 1°). Essa determinagdo, que reafirma a exi-
géncia constitucional de motivagdo de todas as
decisdes judicianias (CF, art. 93, inc. IX - tam-
bém CPC, arts. 131 e 458, inc. II), sequer seria
oportuna se ndo fosse para enfatizar muito a
grande cautela de que ha de precaver o juiz
antes de conceder essa medida excepcional.
Nao devendo dar carater de ordinariedade a
medidas desenganadamente extraordinarias, ele
deve deixar muito claras as razdes com base

nas quais as concede”. *

Egas Moniz de Aragio foi feliz em sua explanag¢do, quando pre-

leciona:

*' SANTOS, Antdnio da Silva. Op. cit., p. 406.
> DINAMARCO, Candido. Op. cit., p. 148.
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“mas o legislador foi além, insistiu de modo a
ndo deixar duvida quanto a indispensabilidade,
para o juiz, de expor as razdes que o levam a
conceder ou nio conceder, modificar ou revo-
gar a tutela antecipada. Pois bem, apesar do
quanto vem de ser dito, a lei ainda excede os
limites comuns a normal exigéncia de motiva-
¢do: determina ao magistrado que exponha ‘de
modo claro e preciso as razdes de seu conven-
cimento’. Clareza e precisdo, pois, integram o
dever de fundamentar.”

A fundamentagdo so € atendivel como clara e precisa quando ela é
explicita e completa quanto ao suporte que o juiz oferece para as suas decisdes

sobre questdes de fato e de direito postas para seu julgamento.

3.5. Perigo de irreversibilidade do provimento antecipado

O § 2° do art. 273 do CPC refere-se a impossibilidade de a tutela
antecipada ser concedida quando houver perigo de irreversibilidade do provi-
mento antecipado.

Deve ser lido “irreversibilidade dos efeitos™, ndo irreversibilidade
do provimento, como consta nesse paragrafo. O provimento, enquanto decisio
provisoria, ndo sera irreversivel, posto que revogavel, embora possa, isto sim,
produzir, no plano fatico, efeitos irreversiveis.

E sabido que as medidas que se referem a tutela antecipada tem
carater satisfativo, sendo que é dificil conciliar tal carater ¢ a norma que a

condiciona a reversibilidade dos efeitos do ato concessivo. Some-se ainda a

* MONIZ DE ARAGAO, E., D. Op. cit., p. 242.
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necessidade de preservar os efeitos da sentenga que vird a final, a qual ficara
prejudicada quando ndo for possivel restabelecer a situagdo primitiva.

Dinamarco ressalta:

“sendo necessario conciliar o carater satisfativo
da tutela antecipada com o veto a possiveis
efeitos irreversiveis da decisdo que as concede,
cabe ao juiz em cada caso impor as medidas
assecuratorias que sejam capazes de resguardar
adequadamente a esfera dos direitos do réu.
Determinando a entrega de bem movel, exigira
caugdo idonea que assegure a devolugdo. Se
for entregue bem imével o risco € menor. O
cumprimento das obriga¢des de ndo-fazer po-
dera ser exigido desde logo quando a atividade
vetada € continua e assim for puramente pecu-
niario o possivel prejuizo.”

Com o objetivo de preservar a seguranga juridica, a providéncia
antecipada ndo deve produzir resultados irreversiveis, isto é, resultados de tal
ordem que tornem impossivel a devolugio da situagdo ao seu estado anterior. E
o que dispde o § 2°, que restringiu o ambito da tutela antecipada, s6 a admitin-
do sem risco de irreversibilidade.

Marinoni afirma que,

“ndo ha contradigdo entre provisoriedade e sa-
tisfatividade, entendida essa como a realizagdo
antecipada do direito afirmado pelo autor. A
tutela € provisdria apenas e tdo-somente por-
que o juiz, ao concedé-la, ndo afirma que o di-
reito existe. O juiz ndo afirma que o direito
existe porque ndo pode declarar, com base em

*DINAMARCO, Candido. Op. cit., p. 146/147



44

cognigdo sumaria, que o direito existe. O legis-
lador, agora expressamente admite, porém, que
o juiz, ainda que com base em probabilidade,
dé a tutela que permita a antecipagdo da reali-
zagdo do direito, ou seja, dé a tutela satisfativa.
A provisoriedade da tutela antecipatoria deve
ser entendida como a sua incapacidade de de-
finir a controvérsia, por sua absoluta falta de
idoneidade para a declaragdo ou, em outros
termos, para a produgdo de coisa julgada ma-
terial. A satisfatividade da tutela antecipatonia,
e mesmo a eventual irreversibilidade dos efei-
tos faticos dessa tutela, ndo é contraditoria com
a sua estrutura. Em outras palavras, nada im-
pede que uma tutela que produza efeitos faticos
irreversiveis seja, do ponto de vista estrutural,
provisoria, vale dizer, incapaz de dar solugido
definitiva ao mérito.

Quando o art. 273 afirma que a tutela ndo pode-
ra ser concedida quando houver perigo de irre-
versibilidade do provimento, ele esta proibindo
a antecipac¢do de declaragdo ¢ de constitui¢do.
O art. 273 proibe ao juiz, através da tutela an-
tecipatdria, atue no plano abstrato das normas,

declarando ou constituindo provisoriamente.”
35

Compartilhamos do mesmo entendimento do eminente doutrinador

Ovidio Baptista da Silva quando ele diz :

“entendemos que o legislador, em seu constante
e compreensivel comedimento na disciplina das
liminares antecipatorias, neste ponto excedeu-

*MARINONI, Luiz Guilherme in: A Antecipagdo daltutela na reforma do Processo
Civl. Op. cit., p. 76/77.
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se, ao estabelecer uma regra geral impedindo a
antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida
pelo autor, quando a medida liminar possa pro-
vocar ‘efeitos irreversiveis’. Casos ha, de ur-
géncia urgentissima, em que o julgador é posto
ante a alternativa de prover ou perecer o direito
que, no momento apresente-s€ apenas prova-
vel, ou confortado com prova de simples ve-
rossimilhanga. Em tais casos, se o indice de
plausibilidade do direito for suficientemente
consistente aos olhos do julgador, entre per-
mitir sua irremediavel destruigdo ou tutela-lo
como simples aparéncia, esta ultima solugido
torna-se perfeitamente legitima.

O que, em tais casos especialissimos, ndo se
mostrara legitimo sera o Estado recusar-se a
tutelar o direito verossimel, sujeitando seu titu-
lar a percorrer as agruras do procedimento or-
dinario, para depois, na sentenga final, reco-
nhecer a existéncia apenas tedrica de um direi-
to definitivamente destruido pela sua completa
inocuidade pratica.” ¢

Partilha do mesmo entendimento Carreira Alvim quando aduz:

“Irreversivel ndo ¢ uma qualidade do provimen-
to - na medida em que toda decisdo num de-
terminado sentido comporta decisdo em sentido
contrario -, mas da conseqiiéncia fatica que
dele resulta, pois esta é que podera correr o
risco de ndo ser reposta no status quo ante, ou
nio sé-lo em toda a sua inteireza, ou sé-lo so-
mente a elevadissimo custo, que a parte por ele
beneficiada ndo teria condigées de suportar.
Pense-se na hipotese em que, para salvar a vida

3 SILVA, Ovidio B. A antecipagio da tutela na recente reforma processual in: Reforma do

Coadigo de Processo Civil. Op. cit., p. 142.
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do paciente, se pega, contra a sua vontade, au-
torizagdo judicial para amputar-lhe a perna.
Ninguém pora em duvida que o provimento
sera, no caso, iIrreversivel -  alias
“irreversibilissimo”™ - admitindo, quando muito
a substitui¢do da perna amputada por uma me-
canica. Mas ninguém negara também que, para
salvar uma vida, ndo se deva, ante o disposto
no § 2° do art. 273 do Coédigo de Processo
Civil, amputar uma perna pelo simples fato de
que essa amputagdo possa, na sentenga final,
revelar-se precipitada.”?’

Mas, ha processualistas que ndo partilham do nosso entendimento,
tal como Teori Albino Zavascki, que assim preceitua:

“o dispositivo observa estritamente o principio
da salvaguarda do nucleo essencial: antecipar
irreversivelmente seria antecipar a propria vi-
toria definitiva do autor, sem assegurar ao réu o
exercicio do seu direito fundamental de se de-
fender, exercicio esse que, ante a irreversibili-
dade da situagdo de fato, tornar-se-ia absolu-
tamente inutil, como inutil seria nestes casos, o
prosseguimento do poprio processo.

O principio vale ndo apenas para a concessio
como também para a execu¢do da medida an-
tecipatéria: mesmo quando se tratar de provi-
mento por natureza reversivel, o dever de sal-
vaguardar o nucleo essencial do direito funda-
mental a seguranga juridica do réu impde que o
juiz assegure meios para que a possibilidade de
reversdo ao ‘status quo ante’ ni3o seja apenas
tedrica, mas que se mostre efetiva na realidade
fatica. Ndo fosse assim, o perigo de dano nio

3" CARREIRA ALVIM, J. E. Op. cit., p. 74.
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teria sido eliminado, mas apenas deslocado da
esfera do autor para a do réu.”*®

Calmon de Passos entende que “admitir a antecipagdo do que sera
irreversivel € transformar em definitiva uma execug¢do que dessa natureza nio
se pode revestir ou se colocar o executado, dada a falta da caugdo, sem garan-
tia do ressarcimento. Mas a irreversibilidade pode ter apenas uma dimensio
pecuniaria, econdmica, suscetivel de estimagdo em termos de valor. Neste

caso, a prestagio de caugdo idonea autoriza a antecipagdo.” >

3.6. Revogacio e modificacido da tutela antecipada

O § 4° do art. 273 do CPC ¢ de meridiana clareza quando expres-
samente diz que, “a tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo”. A discrionariedade do juiz na concessdo da tutela antecipada
reflete-se ainda neste poder, que a lei expressamente lhe da de modificar ou
rervogar a tutela. Saliente-se que sempre em decisdo fundamentada. A modifi-
cagdo podera ser para mais ou para menos, ou ainda para uma outra situagio,
tudo dependendo do caso concreto.

Entretanto, o renomado professor Carreira Alvim, tem um enten-
dimento que diverge da maioria dos doutrinadores, quando relata que a revo-

gacdo e/ou modificagdo tem de ser requerida pela parte, ndo podendo operar ex

officio:

* ZAVASCKI, Teori. Op. cit., p. 162/163.
* CALMON DE PASSOS, E. D. Op. cit., p. 210.
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“Exatamente, porque a antecipagdo de tutela
ndo constitui, ainda a decisdo da causa, o que
s6 ocorrera com a sentenga de mérito, apds re-
gular instrugdo do feito, com a observancia do
contraditorio, for¢oso € reconhecer que se trata
de um provimento precario, no sentido de que ¢
emitido a base de um juizo provavel mas tam-
bém provisorio, juizo pronunciado rebus sic
stantibus, que pode ou ndo se confirmar. No
entanto, trata-se de um provimento emitido a
requerimento de uma das partes (o autor), para
valer em face da outra (o réu), pelo que a sua
revogacdo ou modificagdo, a qualquer tempo,
tal como previsto no § 4° do art. 273 do CPC,
depende, em principio, igualmente, de requeri-
mento da parte, ndo podendo o juiz, em regra,
neste caso, proceder ex propria autoridade. Se
ndo sdo concedidas de oficio, ndo podem ser
modificadas ou revogadas de oficio. E mais: so
se tiver havido mudanga nas circunstancias que
o determinaram. O Cdédigo de Processo Civil
italiano exige, expressamente, pedido da parte
(instanza di parte), para fins de modificagdo ou
revogagdo de um provimento cautelar (art. 669
- decies) e, igualmente, solo in prezenza di
mutamento nelle circunstanze (cf. MANDRI-
OLI Op. cit., p. 296)”. %

Calmon de Passos partilha do mesmo entendimento, quando diz:

. D . o .
assim como a antecipag¢io € requerida, sendo inviavel sua decretagdo de ofi-
cio, também sua revogag¢do ou modificagdo reclama provocagdo, sendo invia-

veis de oficio”. !

“ CARREIRA ALVIM, J. E. Op. cit., p.22.
“' CALMON DE PASSOS, E. D. Op. cit., p. 211.
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Nio concordamos com os brilhantes processualistas, por enten-
dermos que a antecipagdo de tutela, por ndo constituir uma forma de cognigao
plenamente exauriente pode ser revogada, no todo ou em parte, a qualquer
momento e por iniciativa do préprio julgador. Isto ocorrera quando o mesmo
perceber que a medida foi concedida sem a plena obediéncia de seus requisitos
autorizadores. Ou mesmo quando, no decorrer do processo, passa a ter uma
visdo mais ampla e aprofundada do litigio, € modifica-se a convic¢do inicial de
verossimilhanga, como afirma Marinoni: “ndo €é somente a alteragdo da situa-
¢do de fato objeto da lide que permite a modificagdo ou a revogagdo da tutela,
mas também o surgimento, derivado do desenvolvimento do contraditorio, de

uma outra evidéncia sobre a situagdo de fato. E o caso da produgdo de prova

que pode alterar a convicgdo do julgador acerca da situagdo fatica.” *

“No § 4° do art. 273, adotou o legislador, para
as liminares antecipatorias, no que diz respeito
a sua eficacia temporal, 0 mesmo sistema vi-
gente para as medidas cautelares: podem elas
ser modificadas ou revogadas a qualquer tem-
po. Basta que o juiz as modifique ou revogue
em decisdo fundamentada. Este problema ¢
extremamente delicado, pois € visivel a inten-
¢do de legislador de outorgar, contra tais limi-
nares, recurso de agravo de instrumento, sem
qualquer limitagdo de fundamentos, ou seja, de
fundamentagdo livre, ndo vinculada. Como a
liminar antecipa efeitos da futura sentenga de
procedéncia, temos que ela - embora nido seja
decisdo de mérito - prové a respeito do meri-
tum causae, o que significa afirmar que a limi-
nar antecipatoria ndo é uma simples decisdo
interlocutoéria que resolva “questdo incidente™,

“MARINONI, Luiz Guilherme in: A Antecipagdo da Tutela na reforma do Processo Civil.
Op. cit., p. 70/71.
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sendo, ao contrario, provimento equivalente a
uma conseqiiéncia do julgamento favoravel.

O agravo podera levar a causa a instancia re-
cursal em momento procedimental improprio,
fazendo com que o segundo grau de jurisdigdo
envolva-se com 0 meritum causae, comprome-
tendo-se com a eventual solugdo dada ao agra-
vo de instrumento. Como procuramos mostrar
em outra oportunidade (Decisdes interlocutori-
as e sentengas liminares, Ajuris, v. 51), a err6-
nea, ou excessiva amplitude do conceito de in-
terlocutoria, da ensejo a que uma parcela da
sentencga de mérito - ndo propriamente do méri-
to - va ao conhecimento do tribunal do recurso
antes do tempo, com graves inconvenientes
para as partes, que acabam tendo a causa
apreciada no mérito em momento inoportuno.
Seria prudente que os juizes somente revogas-
sem as liminares por eles concedidas em casos
especiais, ante circunstancias que indiquem ou
a manifesta ilegitimidade da medida liminar ou
a provavel produgido de algum dano iminente
ao direito da outra parte que, somadas a duvi-
dosa corregdo da medida, possam autorizar sua
modificagdo ou revogagdo.”

3.7. Prosseguimento do processo

O pronunciamento que concede ou nega a tutela antecipada nio
pde termo ao processo; pelo contrario, o § 5° do art. 273 do CPC dispée ex-
pressamente que este prosseguira “até final julgamento”, quando, entdo, pode-

ra a sentenga concluir que o autor tem razjo e a antecipag¢do da tutela fora bem

“SILVA, Ovidio B. Op. cit., p. 140/141.
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concedida, ou, podera o juiz analisar e verificar que o postulante ndo tem ra-
z30 e a tutela fora erroneamente antecipada.

O doutrinador Egas Aragdo ressalta que “a hipdtese esta clara-
mente contida nas previsdes da lei, que com ela se preocupa a ponto de alertar
que a tutela ndo deve ser antecipada se houver perigo de irreversibilidade (dos
efeitos) do provimento que a conceder. Essa adverténcia visa a evitar, quando
menos a reduzir a possibilidade de a antecipagdo ser deferida a quem nao tem
razdo, caso em que tera de ser desfeito o que fora feito, ou ser feito o que fora

desfeito, ou simplesmente proibido.”**

3.8. Tutela antecipada e julgamento antecipado da lide

Houve, a principio, pessoas que entendiam dispensavel a tutela
antecipatoria pelo fato de nosso sistema processual prever o julgamento ante-
cipado da lide.

No entanto, sdo dois institutos bem distintos. A tutela antecipada
baseia-se em cogni¢do sumaria € consiste em antecipar provisoriamente alguns
ou todos os efeitos do provimento postulado pela parte; enquanto que o julga-
mento antecipado da lide é definitivo e deve embasar-se em cogni¢do plena e
exauriente.

Como bem escreve Nelson Nery Janior ¢ Rosa Maria Andrade

Nery:

“além de ser medida distinta das cautelares, a
tutela antecipatéria ndo se confunde com o jul-
gamento antecipado da lide. Neste, o juiz julga

*MONIZ DE ARAGAOQ, E. D. Op. cit., p. 242.
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o préprio mérito da causa, de forma definitiva,
proferindo sentenga de extingdo do processo
com apreciagdo da lide. Nos casos do CPC 273
o juiz antecipa os efeitos da sentenga de méri-
to, por meio de decisdo interlocutoria, proviso-
ria, prosseguindo-se no processo. No julgamen-
to antecipado da lide ha sentenga de mérito,
impugnavel por apelagdo e sujeita a coisa jul-
gada maternial; na tutela concedida antecipada-
mente ha decisdo interlocutoria, impugnavel
por agravo € nio esta sujeita a coisa julgada
material.” %

' NERY, Nelson e Rosa M. A. in: Cédigo de Processo Civil Comentado - Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2* edi¢do, 1996, p. 690.



CAPITULO IV
PROCEDIMENTO, EXECUCAO DA TUTELA ANTECIPADA
E NATUREZA JURIDICA DO PRONUNCIAMENTO
QUE DEFERE OU INDEFERE A TUTELA

4.1. Procedimento

A antecipagdo da tutela deve ser requerida pela parte, sendo
afastado, desde logo, o poder de o juiz decreta-la de oficio. Segundo Céandido
Rangel Dinamarco, “o titular do direito ¢ quem melhor pode julgar a conveni-
éncia e oportunidade de postular meios para a satisfagdo - principio da deman-
da”.

Pode ser requerida na inicial ou ao longo do processo, se a parte
encontrar a urgéncia que caracteriza a concessdo da tutela durante a instrug¢io
e, de acordo com ampla maioria dos doutrinadores, deve ser realizada com ful-
cro nos artigos 2° e 262 do CPC. *

Na peticdo inicial o autor ird expor e requerer a antecipagdo da

tutela consoante os requisitos abordados no capitulo III - fundado receio de

% Art. 2°: “Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessa-
do a requerer; nos casos e formas legais”;

Art. 262: “O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso

oficial”.
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dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou no caso de abuso do direito de de-
fesa ou manifesto propoésito protelatorio do réu.

Na primeira hipétese, a medida pode ser concedida quando o dano
¢ temido ou quando ja esta sendo produzido. Assim, é de se concluir que, se ao
longo do processo, um dano que ndo era esperado comegar a existir, pode ser
requerida a antecipagao.

A antecipagdo pode ser requerida ao longo do processo, depois da
peti¢do inicial protocolada, justamente pela previsdo da segunda hipotese, pois
através do seguimento normal é que se verificara mais facilmente o abuso do
direito de defesa praticado ou intentado pelo réu.

Marinoni*’ acredita que, de modo geral, a tutela antecipada deve
ser prestada apods a contestagdo, admitindo, porém, que a ouvida do réu podera
comprometer a urgéncia da concessdo da medida e, conseqiientemente, a sua
efetividade. Dependerd, entdo, do caso concreto, se a concessio far-se-a antes
ou depois da contestagdo. E de se ressaltar, que, caso a concessdo se dé antes
da contestagdo, ndo se estara ferindo o principio do contraditério, pois 0 mes-
mo pode ser postecipado para permitir a efetividade da tutela dos direitos. Tal
pensamento se coaduna com o nosso entendimento a respeito do assunto.

O autor pode se valer de todas as provas admitidas em direito: do-
cumental, testemunhal - com declaragdo prestada anteriormente € documentada
-, € pericial - através de laudos antecipadamente realizados por especialistas -
que podem substituir, pela urgéncia, a pericia, ou pericia anteriormente reali-

zada, sendo que esta tera mais valor, por ja ter se submetido ao contraditério.

“MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipa¢io da Tutela na reforma do Processo Civil
Op. cit., p. 60.
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O juiz, de oficio ou a requerimento das partes, determinara a rea-
lizagdo das atividades probatoérias que sejam convenientes em cada caso. A
distribuigdo do 6nus da prova segue as regras ordinarias do art. 333 do CPC* |
ressaltando que o autor ndo precisa dar absoluta convicgdo ao juiz dos fatos
constitutivos.

Podera ser requerida a antecipagdo antes ou depois de encerrada a
instru¢do probatoria. Se a prova for suficiente para a certeza do juiz, havera
julgamento antecipado da lide, nos termos do art. 330 do Cédigo de Processo
Civil. ¥

A antecipagdo pode ser requerida também no Tribunal, principal-
mente no caso de abuso do direito de defesa: quando o recurso versar sobre
matéria de fato e o relator reputar inconsistentes as razdes, € quando a matéria
¢ apenas de direito e existe a seu respeito entendimento pacificado no Tribunal.

Apos a concessdo da medida, o processo segue normalmente até a
sentenga, que pode confirmar ou modificar a decisdo antecipatéria. A decisdo
ainda pode ser revogada, a requerimento da parte contraria.

Saliente-se que o juiz devera indicar, de modo claro e preciso, as

razdes de seu convencimento, motivando adequadamente a sua decisio.

*® Art. 333: “O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quando ao fato constitutivo do seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor;”

* Art. 330: “O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:

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

II - quando ocorrer a revelia”.
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4.2. Execucio da tutela antecipada

O § 3° do art. 273 do CPC, dispde expressamente que “a execu-
¢do da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto nos incisos 1l e
IIT do art. 588”. Os referidos dispositivos dizem respeito a execugdo provisoria
e preceituam que ela “ndo abrangera os atos que importem alienagdo do domi-
nio, nem permite, sem caugio idonea, o levantamento de deposito em dinheiro,
ficando sem efeito, restituindo-se as coisas ao estado anterior, caso sobrevenha
sentenga que modifique ou anule a que foi objeto de execugdo”.

E dispensavel a caugdo, pois o § 3° do art. 273 expressamente
exclui o inciso I do art. 588 do CPC. Isto nio significa, que o autor, vencido a
final da agdo, ndo deva responder pelos danos que venha a causar com a exe-
cucgdo da tutela antecipada, pois o dever de indenizar esta insito no dever de
restabelecer o status quo ante.

E de se notar, entretanto, que em muitas hipoteses, ndo se exigira
caugio, sob pena de tornar invalida a tutela concedida. Isto porque, muitos se-
rdo os casos em que o beneficiario da decisdo ndo reunira condig¢des, nem eco-
ndmicas, muito menos sociais, para prestar caugdo. Verificando que a caugdo
sera pesado 6nus para a parte, o juiz devera dispensar a parte de prestar cau-
¢do, a fim de evitar que seja frustrada a efetividade do provimento.

Carreira Alvim escrevendo sobre o tema, assim se expressou:

“estabelece o § 3° do art. 273 que ‘a execugdo
da tutela antecipada observara, no que couber,
o disposto nos incisos II e III do art. 588°.
Candido Dinamarco vislumbra na aplicagdo
das regras inerentes a execugdo provisoria das
sentengas uma cautela contra o perigo de irre-
versibilidade (op. cit., p.147). O art. 588 trata
da execugdo provisoria da sentenga, que se faz
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no mesmo modo que a definitiva, observados
os seguintes principios: Il - ndo abrange os atos
que importem alienagdo do dominio, nem
permite, sem caugdo idonea, o levantamento de
deposito em dinheiro; III - fica sem efeito, so-
brevindo sentenga que modifique ou anule a
que foi objeto de execugdo, restituindo-se as
coisas no estado anterior.

A omissdo quanto ao inciso I do art. 588 nao
foi fruto de cochilo do legislador, mas intenci-
onal - o item I dispée que ‘corre por conta €
responsabilidade do credor, que prestara cau-
¢do0, obrigando-se a reparar os danos causados
ao devedor’ -, para ndo condicionar, necessari-
amente, a execu¢do do provimento a necessi-
dade de caugdo. O que ndo significa que, em
determinadas circunstincias, ndo possa o juiz
determinar a prestagdo de garantia para contra-
cautelar o direito da parte contraria; caso em
que o fara no exercicio do seu poder geral de
cautela. Destarte, a caugdo, que € obrigatoria
na execugdo provisoria da sentenga, ndo o é na
execucdo do provimento antecipado; tudo de-
pendera do caso concreto, sendo impossivel
tragar um critério, ‘a priori’, aplicavel a todas
as hipoteses. Pode parecer uma incoeréncia
logica da lei, mas ¢ o que resulta do seu enun-
ciado, justificavel pelo carater urgente, embora
provisoério, da antecipagdo da tutela.

Essa exclusdo provocou dissenso na doutrina,
entendendo Sérgio Bermudes que, ao excluir a
incidéncia do inciso I do art. 588, o legislador
desobrigou o exeqiiente da providéncia adian-
tada de reparar danos eventualmente causados
por ela (op. cit., p. 38); Candido Dinamarco
sustenta, por seu turno, que, ao remeter-se so-
mente aos incisos II e III do art. 588, o § 3°
exclui a exigéncia de caugdo para dar inicio a
execugdo provisoria, ou seja, a e€xecugiao pro-
visoria das decisdes antecipadas, com carater
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condenatoério, far-se-a sem prévia caugdo (op.
cit., p. 147). Esta me parece a melhor exegese,
pois a exclusdo do inciso I objetivou tio-so
compatibilizar a execugdo provisoria da sen-
tenga com a execugdo do provimento antecipa-
do, dispensando a caugdo que, naquela, € ne-
cessaria (‘prestara caugdo’ diz a lei), deixando,
como se viu, de sé-lo nesta.

Oportuna a observag¢do de Candido Dinamarco
ressaltando que a lei deixou de fora qualquer
disposi¢do sobre responsabilidade civil do exe-
qiiente, mas resulta nas normas gerais de direi-
to privado que, se prejuizo houver, por eles
responderd quem se valeu da tutela antecipada
e depois se positivou que ndo tinha direito (op.
cit., p. 147).

Objetar-se-a que também o inciso II do art. 588
exige a caugdo para levantamento de depdsito
em dinheiro, mas as justificativas, num e noutro
caso, sdo diversas. Na hipotese do inciso II, o
risco de dano irreparavel ou de dificil repara-
¢do é minimizado pelo proprio depodsito; na hi-
potese do inciso I, a manutengdo da caugdo
transformaria a execugdo do provimento ante-
cipado num privilégio de quem dispusesse de
condi¢des financeiras para caucionar.

No fundo, o inciso III ja induz a responsabili-
dade do exeqiiente, pois so se restitui as coisas
no estado anterior com a reparagdo do prejui-

zo, quando for o caso”.>

 CARREIRA ALVIM, J. E. Op. cit., p. 121/122.
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4.3. Natureza juridica do pronunciamento que defere ou indefere a tutela

A natureza juridica do pronunciamento judicial que defere ou in-
defere, total ou parcialmente a antecipagdo da tutela é decisdo interlocutornia,
passivel, portanto, de recurso de Agravo, uma vez que, como alude expressa-
mente o § 5° do art. 273 do CPC, “concedida ou ndo a antecipagdo da tutela,
prosseguira o processo até final julgamento™.

O processualista Sérgio Bermudes, partilha do mesmo entendi-

mento quando afirma:

“¢ decisdo interlocutoria, e por isso agravavel, o
ato judicial que se pronuncia sobre o pedido de
tutela antecipada, quando o concede, o nega,
ou deixa de aprecia-lo no seu fundo, porque
formulado fora dos casos da lei. O § 1° exige
que o juiz indique, com clareza e precisio, as
razdes de seu convencimento, porém ndo de-
termina a observincia do art. 458. O § 4°
permite a revogacdo ou modificagdo da medi-
da, a qualquer tempo e, por isso, em qualquer
instancia, mas mediante decisdo fundamentada,
de natureza interlocutéria € impugnavel por
agravo. O § 5° deixa muito claro que a anteci-
pagdo da tutela ndo extingue o processo |[...].
Se a apelagdo s6 produzir o efeito devolutivo, a
sentenga prevalece sobre a tutela, substituindo-
a. Se a apelagdo produzir o duplo efeito, a
sentenga, SO por si, ndo revoga a tutela anteci-
pada, a menos que o juiz assim decida, na pro-
pria sentenga ou em separado, como lhe permi-
te 0 § 4°.7°1

' BERMUDES, Sérgio. Op. cit., p. 37/38.
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4.4. Tutela antecipada nas acoes de despejo

O legislador do inquilinato, nos casos de despejo liminar, ja pre-
viu hipoteses de tutela antecipada antes mesmo do advento da reforma do Co-
digo de Processo Civil.

No art. 59 da Lei do Inquilinato sdo corporificados direitos liqui-
dos e certos de o locador obter imediatamente a posse do imovel locado. Luiz
Fux relata que o despejo liminar é concedido “por descumprimento do mutuo
acordo; quando ha rescisdo do contrato de trabalho e a locagdo foi encetada
para o empregado enquanto mantido o vinculo; ao término da locagdo por tem-
porada, recusando-se o locatario a desocupar o imdvel;, permanecendo no imo-
vel pessoas ndo sucessiveis do locatario no vinculo locaticio na forma da lei,
bem como nos casos de permanéncia do sublocatario no imével depois de ex-
tinta a locagdo com o locatario-sublocador”. >

Nesses casos acima citados, opera-se em prol do locador muito
mais do que o fumus boni juris, que autoriza a concessdo de liminar nas agdes
cautelares, sendo um direito calcado em prova inequivoca que autoriza a tutela
antecipada.

Porém, ha casos em que € necessario a tutela antecipada prevista
no art. 273 do CPC, pelo fato de algumas situagdes escaparem a letra do artigo
59 da Lei do Inquilinato, justamente pelo estado de urgéncia que caracteriza
estes casos.

Ademais, é de se ressaltar que nas a¢des de despejo é que ocorre
o maior numero de defesas com cunho protelatdrio, ensejando a aplicagdo do

inciso II do art. 273 (abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protela-

2FUX, Luiz in: Tutela antecipada e locagdes - Rio de Janeiro: Destaque, 1995, p. 138.
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torio do réu). Portanto, principalmente nas agdes de despejo por falta de paga-
mento, deve-se analisar com muita parcimoénia, se as defesas sdo infundadas e
com intuito de retardar a sua saida do imével, ou ndo. Isto porque, podemos
notar, que em inumeras hipéteses, nem sempre o locador vive de rendas e o
locatario é a parte economicamente fraca do contrato. Pelo contrario, em mui-
tos casos, ha locatarios que vivem de parcos aluguéis que recebem de locado-
res que ostentam melhores condi¢des econdmicas.

Presentes, pois, os requisitos autorizadores, urge ser concedida a
tutela antecipada, para salvaguardar direitos que estdo na iminéncia de ser fe-
ridos.

A possibilidade da antecipagdo da tutela nas agdes de despejo em
caso de falta de pagamento é apenas um exemplo, sendo que a autorizagdo

para se utilizar o novo instituto processual dependera do caso concreto.



JURISPRUDENCIA SOBRE A ANTECIPACAO DA TUTELA

E da lavra do ilustrissimo Juiz Federal Luiz Carlos de Castro Lu-

gon, a referida sentenga que passamos a expor, “in verbis™:

PROCESSO N° 96.00736-5

CLASSE: 1000 - ACAO ORDINARIA

AUTOR: COOPERATIVA DE ELETRIFICACAO RURAL DE PAULO LOPES
REU: INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDADE SOCIAL

Vistos, etc.

Persegue a Autora em juizo o reconhecimento do direito a com-
pensagdo de créditos tributarios, pleiteando tutela antecipada.

Em principio, o carater irreversivelmente satisfativo da pretensio
desaconselha a outorga emergencial tal como formulada na exordial. O art. 273
do Cédigo de Processo Civil, com a redagdo que lhe empresta a Lei n° 8.952,

de 13 de dezembro de 1994, estampa:

“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmente, os efei-
tos da tutela pretendida no pedido inicial, des-
de que, existindo prova inequivoca, se conven-
¢a da verossimilhanga da alegagio e:
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II - fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou manifesto propodsito protelatorio do
réu.”

Tenho eu, entretanto, que a compensagdo como forma de extingdo
do crédito tributario guarda tal carater de definitividade que se ndo lhe permite
conviver com o § 2° do dispositivo supracitado. E certo que, segundo prelecio-
na DINAMARCO (in “A Reforma do Cédigo de Processo Civil, Malheiros,
fev. 1995, p. 146):

“as medidas inerentes a tutela antecipada tém
nitido e deliberado carater satisfativo, sendo
impertinentes quanto a elas as restrigdes que se
fazem a satisfatividade, em matéria cautelar.
Elas incidem sobre o préprio direito € ndo
consistem em meios colaterais de ampara-los,
como se da com as cautelares.”

Todavia € o mesmo renomado mestre quem adverte:

“Nem por isso o exercicio dos direitos antes do
seu seguro reconhecimento em sentenga deve
ser liberado a ponto de cirar situagdes danosas
ao adversario, cuja razdo na causa ainda ndo
ficou descartada. E dificil conciliar o carater
satisfativo da antecipagao € a norma que a
condiciona a reversibilidade dos efeitos do ato
concessivo (art. 273, § 2°). Some-se, ainda, a
necessidade de preservar os efeitos da senten-
¢a, que vira a final, a qual ficard prejudicada
quando ndo for possivel restabelecer a situagdo
primitiva.”
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Tenho eu defendido que a providéncia irreversivelmente satisfati-
va somente guarda lugar quando imprescindivel a preservar o direito de agdo,
pressuposto de civilizagdo constitucionalmente consagrado.

In casu, o periculum in mora esta em evitar o prejuizo da autua-
¢do fiscal. Para precatar tal prejuizo, suficiente é que se suspenda a exigibili-
dade do crédito tributario, determinando a autoridade responsavel pela fiscali-
zagdo que se abstenha de praticar quaisquer atos que guardem como escopo a
cobranga de valores que se pretenda compensados. Dir-se-ia, entdo, que so-
mente a medida liminar em mandado de seguranga é que teria o condido de
operar a suspensdo a teor do art. 151, IV do Cédigo Tributario Nacional? Tal
apego a forma ndo guarda razdo, porque: a) em existindo situa¢do a exigir tal
remédio, sob pena de inviabilizar, total ou parcialmente, a presta¢do jurisdicio-
nal, nada veda que “ubi eadem ratio, eadem est jus dispositio’; b) a tutela an-
tecipada pode ser total ou parcial, e o juiz que pode o mais - antecipar toda a
tutela, pode, por imperativo de légica, fazer imperar apenas em parte os efeitos
da antecipagdo (a suspensio da exigibilidade, de indole provisoria, de menor
grau de satisfatividade, e reversivel, representa um minus em relagdo a com-
pensacgdo, definitiva, extintiva do crédito).

Presente esta o pressuposto da verossimilhanga, assim conceitua-

da no magistério de Paulo Afonso Brum Vaz:

“A verossimilhanga ¢ a probabilidade de a situ-
agdo fatica sobre a qual incidem os fundamen-
tos juridicos ser verdadeira. Esta aparéncia ve-
rossimel deve apresentar-se de forma inequivo-
ca, ou seja, revestida de contornos tais que
permitam ao juiz um convencimento razoavel.
Devemos lembrar, no entanto, que ndo se exige
um convencimento pleno, pois a certeza ¢ apa-
nagio da verdade real, ndo da mera possibilida-
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de.” (in Revista da Previdéncia Social, ano
XIX, n° 175, junho 1995, p. 393)

Ha valores recolhidos em decorréncia de exigéncias fiscais havi-
das definitivamente como inconstitucionais pelo Excelso Pretorio. Titulo, por-
tanto, ndo ha de faltar a Autora, sendo previsivel que a sentenga reconhega a

existéncia do indébito.

O direito a compensagdo esta instituido na Lei n° 8.383, de

30.12.91, que, em seu art. 66, § 1°, explicita:

“Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a
maior de tributos, contribuigdes federais, in-
clusive previdenciarias, e receitas patrimoniais,
mesmo quando resultante de reforma, anula-
¢do, revogagdo, ou rescisdo de decisdo conde-
natoria, o contribuinte podera efetuar a com-
pensagdo desse valor no recolhimento de im-
portancia correspondente a periodo subseqiien-
te.

§ 1° A compensagdo s6 podera ser efetuada
entre tributos, contribuigdes e receitas da mes-
ma espécie”

ISTO POSTO, em face da verossimilhanga e do periculum in
mora, antecipo parcialmente a tutela, suspendendo a exigibilidade do crédito
tributario em relagdo as parcelas. Oficie-se ao INSS, na pessoa de seu Repre-
sentante legal, nesta Capital, para que se abstenha de praticar quaisquer atos
que tenham por desiderato a cobranga de tais parcelas, até a final sentenga.

Cite-se.

Florianopolis, 11 de margo de 1996.
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CONSIDERACOES FINAIS

Impossivel ndo dar “boas-vindas™ a tutela antecipada do direito.

Se - como ja explicitado - as medidas cautelares satisfativas esta-
vam a merecer permanente reparos nas instancias superiores, com visiveis
transtornos e conseqiientes prejuizos ao titular do direito, a antecipagdo da tu-
tela, ja agora definida em lei, veio para socorré-lo.

Ao permitir a realizagdo do direito por vias mais rapidas do que as
Jja existentes - sem, contudo, desfigura-lo -, a antecipagdo da tutela ai esta para
servi-lo.

Se a justica demorada é a suprema injusti¢a - tal a dentncia de
Rui Barbosa - o0 novo instituto processual, permitindo viabiliza-la com preste-
za, tornou-se instrumento eficaz a impedir a desfiguragdo do direito.

Diz-se que ndo havia interresse em edita-la ou, muito menos, apli-
ca-la.

N3do cremos.

A verdade é que, tal o direito, as mudangas s6 se alcangam com
lentiddo.

Se ¢ verdade que a tutela antecipada veio minorar o sofrimento da
espera, ndo se pode considera-la o conddo milagroso capaz de revolucionar o
arcabougo juridico processual brasileiro.

Mas ela foi um passo adiante e outros virdo na trilha aberta.

E s6 esperar.

E lutar.
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