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INTRODUCAO

A analise do tema proposto, dentro da sociedade moderna ¢ de grande
relevéncia, pois a nossa doutrina e jurisprudéncia vém se preocupando com a efetividade

do processo civil e a rapidez na prestagéo da tutela jurisdicional.

O procedimento ordinario foi criado com o intuito de se prestar uma solugdo
ao conflito de interesses levado ao judiciario de forma segura, dando amplas
oportunidades para as partes provarem o direito que alegam. No entanto com o passar do
tempo pode-se notar que, muitas vezes, a parte que ndo tem razio na demanda,
(geralmente o réu da agdo) se aproveita da demora deste tipo de procedimento para
protelar a0 maximo a entrega da prestagao jurisdicional. Desta forma surgiu um grande
problema que é o tempo do inicio da acfio até a entrega da prestagdo jurisdicional pelo

Estado-Juiz.

O fator tempo é um dos grandes vildes da confianca do Poder Judiciario do
ponto de vista dos cidaddos que recorrem a ele para reivindicar os seus direitos. Ele impde
ao detentor do direito pleiteado que suporte os dnus que resultam da demora na presta¢ao

jurisdicional.
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Para evitar que apo6s a instrugdo do processo com oportunidade para as
partes se defenderem e provarem o direito que pleiteiam, existe uma forte corrente de
juristas preocupados em prestar uma solugdo no fim do processo que seja eficaz e que o

objeto em disputa nfio tenha se deteriorado e também que as partes néo sofram prejuizos.

Com o intuito de entregar a prestagdo jurisdicional com mais rapidez e
seguranga, o processo civil brasileiro estd passando por varias reformas, que t€m como
principais finalidades, de acordo com os ensinamentos do mestre Dinamarco, simplificar
e agilizar o procedimento; evitar ou pelo menos minimizar os males do decurso do tempo
de espera pela tutela jurisdicional, aprimorar a qualidade dos julgamentos; e, dar

efetividade a tutela jurisdicional.

Uma das reformas que explicitam essa tendéncia € a introdugdo da
antecipagio dos efeitos da tutela que se encontra disposto na nova redagdo dada ao art.
273 do CPC pela lei n. 8.952/94, no intuito de melhor atender as demandas postas em

juizo, servindo, assim, eficazmente aos anseios da sociedade que procura justica.

Dispositivo legal:
Art. 273. O juiz poderd, a requerimen-

to da parte, antecipar, total ou parcial-



mente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da veros-
similhanca da alegacio e:

I- haja fundado receio de damo irre-
parivel ou de dificil reparacio; ou

Il - fique caracterizado o abuso de
direito de defesa ou 0 manisfesto propési-
to protelatorio do réu.

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

§ 2° Nio se concedera a antecipaciio da
tutela quando houver perigo de irreversi-
bilidade do provimento antecipado.

§3° A execugio da tutela antecipada
observard, no que couber, o disposto nos
incisos II e III do art. 588.

§ 4° A tutela antecipada podera ser re-

vogada ou modificada a qualquer tempo,



h

em decisdo fundamentada.
§ 5° Concedida ou nio a antecipacio
da tutela, prosseguird o processo até fi-

nal julgamento.

Conforme ensina o mestre Marinoni, “o doutrinador que imagina que a
questio da duragdo do processo € irrelevante € ndo tem importancia “cientifica”, ndo s6 €
alheio a0 mundo em que vive, como também ndo tem capacidade de perceber que o tempo
do processo é o fundamento dogmatico de um dos mais importantes temas do processo

civil moderno: o da tutela antecipatéria”.

Por se tratar de um instituto inovador no direito brasileiro muitos autores
ainda divergem em certos pontos da matéria, mas sao divergéncias que constituem a
esséncia do direito, sendo que, com o passar do tempo 0s Tribunais vdo tomando

determinadas posigdes.

Neste trabalho pretendemos explanar essas questoes fundamentais tais
como: requisitos necessarios para a concessdo da antecipagdo, carater satisfativo,

possibilidade ou ndo da concessdo do provimento antecipado quando os efeitos do

! Marinoni, Luiz Guilherme, Tutela antecipatoria, Julgamento antecipado e Execu¢ao imediata da sentenga, pag.
21.



provimento forem irreversiveis, forma de execugdo da medida antecipatoéria, tipos de
agdes que admitem a antecipagdo, principais diferencas entre tutela cautelar e tutela
antecipatoria, possibilidade de concessdo da medida contra a Fazenda Publica e por fim a
antecipagio da tutela através do julgamento antecipado de um (ou mais de um) dos
pedidos cumulados, para que se possa entender esse novo instituto que veio em bom

tempo para tentar resgatar parte da credibilidade das decisdes do Poder Judiciario.



Capitulo |

SINTESE HISTORICA

A preocupagdo pela presteza da tutela que 0 processo possa oferecer a quem
tem raziio é muito antiga. Os ‘interdicta’ no direito romano classico, medidas provisorias
cuja concessdo se apoiava no mero ‘pressuposto’ de serem verdadeiras as alegacdes de
quem as pedia, j4 eram meios de oferecer protegdo ao provavel titular de um direito

lesado, em breve tempo e sem as complicages de um procedimento regular.

No processo civil brasileiro algumas a¢des ja encontravam, mesmo antes da
reforma processual de 1994, no proprio sistema do Cédigo ou da legislagdo extravagante,
ressonancia pertinente a antecipagdo da tutela, como por exemplo nas demandas
interditais, mandado de seguranga, agdo civil publica (mecanismo para a defesa, em juizo,

dos direitos supra-individuais) entre outros.

O instituto da antecipagio dos efeitos da tutela surgiu no Brasil com o
advento da Lei n. 8952/94, que modificou entre outros dispositivos do Cédigo de Processo
Civil, o art. 273. Nota-se que esse instituto é novissimo, mas é fruto de um movimento

nacional em prol de inimeras modificagdes no Processo civil brasileiro, com o fito de



encontrar solugdes a respeito da efetividade do processo civil € a rapidez na presta¢do da

tutela jurisdicional.

Foram criadas duas Comissdes de Juristas para elaborarem estudos com 0
intuito de adequar o processo civil a realidade atual com a ideologia da efetividade do
processo. A primeira Comissdo foi criada em 1991, com a escolha de seus membros pela
Associagdo dos Magistrados Brasileiros e a Se¢do do Distrito Federal do Instituto
Brasileiro de Direito Processual. A segunda Comisso sob a presidéncia do Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira(STJ), foi criada pela Escola Nacional da Magistratura, com poderes

atribuidos pelo Ministro da Justiga em 1992.

Fruto dos estudos realizados por essas Comissdes vieram paulatinamente
vérias alteragdes no Codigo de Processo Civil como a Lei n. 8455/92, sobre a prova
pericial; a Lei n. 8710/93, que institui a intimac@o pelo correio; a Lei n.8898/94, que
dispde sobre a liquidagdo de sentenca; a Lei 9079/95, que dispde sobre a agdo monitoria;
a Lei n. 9099/95, que dispde sobre a criagdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e

varias outras alteracdes que surgiram e estéo surgindo.

CARREIRA ALVIM® assevera que

2 Carreira Alvim, José Eduardo, A¢do Monitéria e Temas Polémicos da Reforma Processual, 1996, pag. 149.



“a antecipacdo da tutela, enquanto fenomeno processual, ensejou enire nos,
num primeiro passo o julgamento antecipado da lide, logo apos o
encerramento da fase postulatéria com o que se sepultaram as provas
procrastinatorias-, e agora, num passo maior, antecipa ‘initio litis” a
prépria pretensdo maierial, com 0 que diminuird o niimero das defesas

infundadas, também imbuidas de propositos meramente protelatorios”.
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Capitulo Ii

REQUISITOS PARA A CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA

Para que seja possivel a concessdo da antecipagdo da tutela, o magistrado

precisa verificar se estdo presentes 0s requisitos previstos no art. 273 do CPC.

Sobre esses requisitos faremos agora o estudo de cada um.

1 - Requerimento da parte

E vedado ao Juiz conceder de oficio a antecipagdo da tutela, como decorre
do texto expresso do CPC 273, “caput”. Somente diante de pedido expresso da parte € que
pode o juiz conceder a medida antecipatoria. Esse comando refor¢a o disposto no art. 2°

do CPC, que estabelece o principio dispositivo, ou seja, 0 juiz ndo pode agir de oficio.

Tem legitimidade para requerer a tutela antecipatéria o autor da demanda; o
réu reconvinte, que assume, na reconvengio, a posi¢do de autor, ou mesmo na propria
contestagdo nos casos das agdes daplices; o denunciante, na denunciag¢do a lide; o

opoente, na oposi¢do. O Ministério Pablico quando atua no processo como cusios legis
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(CPC/82), pode também visando o interesse do incapaz, ou o interesse publico geral, ou
em outros casos onde ha intervengfio obrigatéria do representante deste Orgfo, pleitear
seja concedida a antecipagdo dos efeitos da sentenca, pois o pedido ja foi deduzido pela

parte, por quem intervém o MP.

O requerimento da antecipagio da tutela podera ser feito na propria inicial,
demonstrando o requerente o preenchimento dos requisitos previstos no art. 273, ou
também podera ser pleiteado através de peti¢éo nos proprios autos do processo quando
este ja estiver tramitando, sem a necessidade de abertura de apenso. O limite previsto para

a concessio da antecipacdo da tutela esta previsto no § 5° do artigo mencionado, “...até

final julgamento”.

2 - Prova inequivoca e verossimilnanca da alegagéo

E requisito essencial para a concessao da tutela antecipatoria que o pedido
formulado pelo autor possua prova inequivoca € que a alegacdio seja verossimil. Pode-se
dizer que com essas expressdes usadas pelo legislador esse pressuposto ndo se confunde
com o fumus boni iuris especifico, caracteristico da tutela cautelar, sendo algo mais forte

. . . ~ 3
que O pressuposto da tutela cautelar, com maior rigor quanto a sua plena caracterizagao".

3 Cf Reis Friede, Tutela Antecipada, Tutela Especifica e Tutela Cautelar 1996, pag. 75,
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Dessa forma tem entendido o Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. CPC,
ART. 273. REQUISITOS INEXISTENTES. LC 81/93, ITENS 5 E 6,
ANEXO II, 55. SUSPENSAO EM LIMINAR DE ADIN. EFEITO EX
NUNC. RECURSO PROVIDO.

Segunda a doutrina, “a exigéncia de prova inequivoca significa que a
mera aparéncia nio basta e que a verossimilhanca exigida é mais do que

o fumus boni juris exigido para a tutela cautelar.”(Cindido Rangel

Dinamarco). ...”Agravo de Instrumento n. 96006284-0, de Urussanga,

Relator Des. Francisco Borges. Julgado em 21 de novembro de 1996.

A denominada prova inequivoca constitui num ponto de muitas reflexdes
pelos juristas, pois consiste num elemento fragil ao qual esta condicionada a antecipagao
pleiteada. Esta prova ndo deve ser a prova suficiente para o juiz declarar a existéncia do
direito pleiteado, mas sim, prova capaz de convencer o magistrado da probabilidade da
existéncia do mesmo direito. Segundo ensinamento do mestre Marinoni, “a denominada

‘prova inequivoca’, capaz de convencer 0 juiz da ‘verossimilhanca da alegagdo’, somente



pode ser entendida como a ‘prova suficiente’ para o surgimento do verossimil, entendido

como o nio suficiente para a declaragdo da existéncia do direito”.”

Num primeiro momento nos parece que as expressoes prova inequivoca e
verossimilhanga da alegagdo ndo suportam uma interpretagao satisfatoria, pois se a prova
é inequivoca, no sentido literal da palavra, nao ficaria o magistrado convencido t&o
somente da verossimilhanga, mas sim da certeza da alegagdo. No entanto, conforme o
entendimento do mestre Dinamarco,

“gproximadas as duas locugdes formalmente contraditorias contidas no art.

273 do Cédigo de Processo Civil (prova inequivoca e convencer-se da

verossimilhanca), chega-se ao conceilo de probabilidade, poriador de

maior seguran¢a do que a mera verossimilhanca. Probabilidade ¢ a

situagdo decorrente da preponderdncia dos motivos convergenles a

aceitagdo de determinada proposi¢do, sobre os motivos divergentes.”

A prova inequivoca, deve conter a intensidade para convencer o juiz de que
a alegacdo do autor € verossimil, isto €, que pareca Ser verdadeira. Acentuando a

necessidade de prova inequivoca, suscetivel de convencer da verossimilhanga, a lei limita

4 Marinoni, Luiz Guilherme, A Antecipagdo da Tutela na Reforma do Cédigo de Processo Civi /, Malheiros, pag.

67/68
5 Dinamarco, Candido Rangel, A Reforma do Cédigo de Processo Civil, 1996, pag. 145
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o arbitrio do juiz, pois no § 1° do art. 273, exige que, na decisdo, o juiz indique as razdes

do seu convencimento, “de modo claro e preciso”.

Conforme ligio do mestre Humberto Theodoro , prova inequivoca € aquela

“ .. que, por sua clareza e precisdo, autorizaria, desde logo, um julgamento
de acolhida do pedido formulado pelo autor (mérito), se o litigio,
hipoteticamente, devesse ser julgado naquele instante. Ndo a elide a
possibilidade, também hipotética, de que contraprova futura possa
eventualmente desmerecé-la. No momento, porém, da concessdo da medida
provisoria, a prova disponivel ndo deve ensejar duvida na convicgdo do

julgador.”

No entender de Calmon de Passos, sO existe no processo uma prova
inequivoca que ja autoriza o juiz a prolatar a decisdo de mérito, com base no art. 330, I, 22
parte, quando a prova documental basta para formar o convencimento do juiz, julgando
antecipadamente a lide. Quando se precisa de prova testemunhal e/ou pericial, ndo serd
possivel a antecipagdo da tutela, pois néo hé prova inequivoca. Em havendo tal prova, o
juiz podera decidir o mérito. “A antecipagdo pede a mesma prova inequivoca que pede a

s~ .. ~ r . 7 ~ r r e ~ 7
decisio definitiva. Onde esta ndo é ainda possivel, ndo sera possivel a antecipacdo.”

fHumberto Theodoro Jr., Curso de Direito deProcesso Civil, Forense, 1996, vol. I, pag. 370
7 7.J. Calmon de Passos, Inovagdes no Cédigo de Processo Civil, pags. 12/13



3 - Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao

Constitui esse item mais um pressuposto para a autorizagio da antecipagdo
da tutela, previsto no inc. I do art. 273, estando presente este ndo ha necessidade da
presenca do disposto no inc. II do art. 273 ‘abuso do direito de defesa ou manifesto

propésito protelatorio do réu’ que sera analisado no proximo item, ou vice-versa.

Considera-se dano irreparavel aquele cujos efeitos causados sdo
irreversiveis, e, é considerado de dificil reparagdo conforme ensina o ilustre Marinoni
quando “as condi¢des econdmicas do réu ndo autorizam supor que o dano serad
efetivamente reparado. O dano também € de dificil reparagdo se dificilmente podera ser

precisamente individualizado ou quantiﬁcado.”8

Entendemos que esse pressuposto autoriza o Juiz, em determinadas
situacdes, a conceder a tutela antecipada inaudita altera pars , pois a oportunidade de
defesa do réu podera comprometer a efetividade da tutela urgente, sendo que também em
outras situagdes, poderd conceder em outro momento, como por exemplo apds a

contestagao.

$ Marinoni, 4 Antecipagdo da tutela na reforma do CPC, Malheiros, pag. 58
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Observa-se que, na hipotese especifica do inciso 1 do art. 273, nos
deparamos com uma tutela antecipatéria urgente, tutela essa que, antes da inovagdo
introduzida com a reforma, sempre foi prestada sob o manto protetor da tutela

acautelatoria.

A concessdo liminar da antecipagio vem sendo defendida por Varios

doutrinadores em determinadas situagdes, vejamos alguns comentarios:

“Também para definir 0 momento de antecipar a tutela devera o juiz ter
presente o principio da menor resiri¢do possivel : 0 momento nao pode ser antecipado
mais que o necessario. O perigo de dano, com efeito, pode preceder ou ser contemporaneo
ao ajuizamento da demanda, ¢ nesse caso a antecipagio assecuraiéria sera concedida

1iminarmente”9.

“Kazuo Watanabe na mesma obra comenta:
“A tutela de urgéncia (n.I) podera ser concedida liminarmente, antes mesmo

da citagdo do réu. A interpretagdo que negue essa possibilidade estard tornando mutil a

9 7zavascki, Teori Albino, in A Reforma do Cédigo de Processo Civil, coordenacio de Salvio de Figueiredo
Teixeira.
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tutela antecipatoria em situagdes de perigo, o que fara voltar a pratica, até entdo existente,

de utilizagdo da agdo cautelar inominada para esse fim” .

Neste sentido também tem decidido o egrégio Tribunal de Justica de Santa
Catarina:

«  TUTELA ANTECIPATORIA - DEFERIMENTO INAUDITA
ALTERA PARS - ADMISSIBILIDADE - MUNICIPIO -
EXCEPCIONALIDADE.

Justifica-se a concessdo da tutela antecipatoria sem audi€ncia da parte
contraria sempre que, a par da prova inequivoca e da alta plausibilidade
juridica do alegado na inicial, houver perigo de dano para o requerente caso
a medida ndo seja deferida de imediato.

Entendimento contrario conduziria a prépria inoperancia do novel instituto
processual, em cujo regramento legal encontram-se inseridas exigéncias
especificas ao resguardo dos interesses em confronto, revestindo de extrema
seguranga as decisdes desta natureza .7 Agravo de Instrumento n.
96009625-6, da Capital, julgado em 26-11-96, Rel. Des. Eder Graf.

e ainda,

1% Idem ibdem, pag. 36
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“_. A antecipagio de tutela (CPC, art. 273), deferida em agéo de
conhecimento, tem como caracteristica a antecipagdo do resultado que
somente seria alcangado com a decisdo de mérito transitada em julgado.

Se a citagdo do réu puder tornar ineficaz a medida, ou quando a urgéncia
indicar a necessidade de concessdo imediata da tutela, o juiz podera fazé-lo
inaudita altera pars, que ndo constitui ofensa, mas limitagdo imanente do
contraditério, que fica diferido para momento posterior do procedimento
(Nelson Nery Jr. Et Rosa Maria Andrade Nery)...” Agravo de Instrumento
1.96009136-0, de Balneario Camborili, julgado em 10-04-97, Rel Des.

Pedro Manoel Abreu.

No entanto deve-se constar que existem doutrinadores que ndo admitem a
concessdo liminar da tutela antecipatéria, entendendo que ha a necessidade de se dar
oportunidade para o réu se manifestar sobre o pedido, na contestagéo caso ele tenha sido

formulado, ou no prazo de cinco dias (artigo 185 do CPC), se apresentada avulsa.'’

4 - Abuso do direito de defesa do réu

1 COf Francisco Arno Vaz da Cunha, in Alteragdes no CPC, pag. 53 e J.J. Calmon de Passos, in Inovagdes no
Cédigo de Processo Civil, 2. Ed., pag. 12.
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Este requisito abuso do direito de defesa ou manifesio proposito
protelatério ndo deve ser somado ao previsto no item anterior, ou seja, fiundado receio de
dano irrepardvel ou de dificil reparagdo, mas sim € um pressuposto que por si SO,
verificada a existéncia de prova inequivoca, autoriza o magistrado a conceder a

antecipagdo, mediante requerimento da parte interessada.

Caracteriza o abuso do direito de defesa quando ela ¢ produzida fora dos
padrdes de seriedade, sem consisténcia, ndo contestando o direito deduzido pelo autor, ou
ficando provado que o réu assumiu posicdo protelatéria na relagdo processual com o
intuito de postergar a entrega da prestagéo jurisdicional, prejudicando o desenvolvimento

normal do processo.

O Cédigo de Processo Civil brasileiro prevé no seu art. 17, a litigancia de
ma-fé, e enumera nos seus incisos as situagdes que sao consideradas litigincia de ma-fé

por parte do demandante'.

12« Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:
I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
II - alterar a verdade dos fatos;
111 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal:
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;
V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI - provocar incidentes manifestamente infundados.”
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Esse tipo de posi¢do assumida pelo réu, caracteriza o abuso do direito de
defesa, que somado aos pressupostos previstos no caput do art. 273,quais sejam, prova
inequivoca, verossimilhanga da alegagdo e requerimento da parte, autoriza a COncessao da
tutela antecipada, sendo também uma forma de desestimular o réu a agir no processo com

o intuito meramente protelatorio.

Existe também a possibilidade da antecipagdo da tutela em caso de recurso
abusivo, pois também fica caracterizado o abuso do direito de defesa. Usando as palavras
do mestre Marinoni, “no caso em que O recurso & manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou contrario a simula do tribunal ou do tribunal superior, cabe

a tutela antecipatoria”. B3

13 Marinoni, Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado e Execugdo Imediata da Sentenca, 1997, pag. 179
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Capitulo lil

CARATER SATISFATIVO E IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO

ANTECIPATORIO

Diferente das medidas cautelares, a tutela antecipatéria possue carater
satisfativo, ela incide sobre o proprio direito, néo tendo o objetivo de apenas assegurar O

direito.

O paragrafo 2° do art. 273 do CPC estabelece um limite, um pressuposto
negativo para a concessio da tutela antecipatoria, que assim prescreve: ndo se concederd
a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado. Esta caracteristica vem reafirmar o principio contido no art. 5°, LIV, da
CF/88, que dispde que “ninguém podera ser condenado sem o devido processo legal”, que
veda ainda, que alguém seja privado de seus bens sem o contraditorio e a ampla defesa

com os meios e recursos a ela inerentes (CF/88, art. 5°, LV).

O perigo da irreversibilidade do provimento significa possivel lesdo ao

direito do réu, impeditivo de que ao pronunciamento final de cognigdo exauriente, 0
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objeto da lide nfio possa voltar ao estado anterior, caso venha a ser cassada a tutela

deferida antecipadamente.

Segundo ensinamentos do mestre Dinamarco, a irreversibilidade de que fala
a lei, apesar de se referir ao provimento antecipado, néo ¢ da irreversibilidade deste, pois
a superveniéncia da sentenga final, ou eventual reconsideragéo pelo juiz, ou o julgamento
de algum agravo, podem reverter o provimento mas nem sempre eliminardo do mundo dos

fatos e das relagBes entre as pessoas os efeitos ja plroduzidos.]4

Comentando a irreversibilidade do provimento antecipado o mestre Ovidio
A Baptista da Silva, assim leciona:
“O §2 °do art. 273 exagerou na prudéncia que deve orientar o magistrado
na concesséo das antecipacbes de tutela, proibindo-lhe de concedé-las
quando ‘houver perigo de irreversibilidade do provimenio antecipado’.
Pode acontecer - e esta ocorréncia ndo é rara na prdiica forense - que 0
estado perigoso imponha ao juiz uma opgdo enire alternativas capazes, em
qualquer sentido que a decisdo seja tomada, de gerar risco de
irreversibilidade dos efeitos prdticos, seja esta irreversibilidade do decreto

decorrente do ‘estado perigoso’ conira o qual se busca a tutela, seja uma

14 Dinamarco, Candido Rangel, 4 Reforma do Cédigo de Processo Civil, pag. 148.



irreversibilidade andloga provocada pela concessdo da medida. Pode
ocorrer que o risco da irreversibilidade seja uma conseqiiéncia tanio da
concessdo quanio do indeferimento da medida antecipatdria. Se a
verossimilhanca pesar significativamente em favor do autor, o magisirado
estard autorizado a sacrificar o direito improvavel, em beneficio do direito
que se mostre mais verossimel, posto que, como disse TOMMASEO
‘sacrificare improbabile, in questo consiste Detica della giurisdizione
diirgenza’(Le mesures provisoires en procédure civile, Colloqui

»l5

internazionale, Milano, 1985, p. 304)

Desta forma pode-se afirmar que hé casos em que o magistrado analisando a
situagdo em concreto podera conceder a tutela antecipatoria, mesmo que haja o perigo da
irreversibilidade da medida concedida. Devera o julgador levar em conta a probabilidade
dos direitos alegados pelo autor e pelo réu, e devera sacrificar 0 menos provavel em
beneficio do outro que se mostra mais provavel, mesmo que os efeitos praticos dessa

decisdo sejam irreversiveis.

Para exemplificar essa interpretagdo cito um acérdéo do Tribunal de Justi¢a

do Estado de Santa Catarina, cuja ementa assim prescreve:

15 Silva, Ovidio A Baptista da, in Curso de Processo Civil, 1996, vol. I, pag.120.
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“Investigagio de paternidade. Alimentos. Antecipagdo de tutela. Prova
Inequivoca. Juizo de verossimilhanga. Fundado receio de dano irreparavel.

Irreversibilidade. Provimento do recurso para decretar a medida.

As verbas alimentares sio prestacdes para satisfacdo das necessidades
vitais de quem niio pede prové-las por si. Apesar da irreversibilidade
que lhes é inerente, se a verossimilhanca pesar significativamente em
favor do autor, o magistrado estard autorizado a sacrificar o direito
improvavel, em beneficio do direito que se mostre mais verossimil.(grifo
nosso). Agravo de Instrumento n.96002148-5, da Capital, Rel. Des. Pedro

Manoel Abreu, julgado em 22 de agosto de 1996.



Capitulo IV

EXECUCAO DA TUTELA ANTECIPATORIA

A execugdo da decisio que concede a tutela antecipatéria devera obedecer
os incisos II e III do art. 588 do CPC, no que couber, conforme dispde o art. 273, § 3°do
mesmo estatuto processual.

O art. 588 do CPC assim reza:

“Art. 588-A execucdo provisoria da sentenga far-se-a do mesmo modo que a

definitiva, observados os seguintes principios:

II - ndo abrange os atos que importem alienagdo do dominio, nem permite,
sem caugdo idonea, o levantamento de depdsito em dinheiro;
111 - fica sem efeito, sobrevindo sentenga que modifique ou anule a que foi

objeto de execugdo, restituindo-se as coisas no estado anterior.”

A expressdo utilizada pelo legislador no art. 273, § 3°, “no que couber”,

quer significar que ha casos excepcionais, que mesmo provocando um prejuizo

irreversivel ao réu o requerente poderd executar a medida antecipatoria, pois s€ 0
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magistrado tivesse sempre que seguir o inc. III do art. 588, a tutela antecipatoria nunca

podera provocar prejuizos irreversiveis.

As regras do processo de execugdo nao devem ser utilizadas na sua
totalidade, pois este processo ndo foi criado para atuar nos provimentos sumarios. O
provimento Ssumario néo constitui titulo executivo, conforme requerem as regras do
processo de execucéo, pois o titulo executivo supde a existéncia de um direito “certo”, ao
passo que O provimento sumério tem em seu conteado apenas a probabilidade da

existéncia do direito.

O réu na sua defesa ndo ird se utilizar dos embargos a execugdo para se
defender, mas sim podera fazer uma peti¢o pedindo a revogagéo ou a modificagdo da

tutela (art.273, § 4°).

O juiz ao conceder a antecipagdo da tutela através de despacho
interlocutério, devera estabelecer as regras executorias para a dita decisdo, nao seguindo
essa execugdo o mesmo procedimento do processo de execugdo, pelos motivos acima

€xpostos.



o
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Assim, a execucio da tutela antecipatoria podera ser realizada nos proprios
autos, através de simples mandado ou, ainda, por agdo de execucdo provisoria, quando se

tratar de efeitos executivos de tutela condenatoria.
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Capitulo V

ACOES EM QUE SE ADMITE A ANTECIPAGAO

As acdes de conhecimento levando em consideragdio a espécie de tutela
jurisdicional concedida & parte estdo classificadas em condenatorias, constitutivas e
declaratoérias.

As agdes declaratorias possuem como efeito da sentenca a declaragdo ou ndo
da existéncia de uma relacdo juridica, ou ainda, da autenticidade ou néo de documentos,

conforme o art. 4° do CPC.

Nas agdes constitutivas tem-se como efeitos da sentenga a criacdo,
modificagio ou extingio de um estado ou relagdo juridica. Esta sentenca da agdo de
constitui¢do ndo esta condicionada ao processo de execugdo, sendo que a sua simples
existéncia ja é o bastante para criar, modificar ou extinguir direitos considerados
existentes. Desta forma entende-se que neste tipo de sentenga ha um duplo efeito: a

declaragdo e constitui¢do do direito.
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As agdes condenatorias sdo aquelas onde o magistrado, na sentenga, aprecia
e declara o direito existente e prepara a execugdo, concedendo ao vencedor um titulo

executivo que servira para esse colocar em pratica o direito que lhe foi conferido.

Quanto a aplicagdo do instituto da denominada tutela antecipatoria nas agoes
de conhecimento, quer sejam declaratorias, constitutivas ou condenatérias, ndo se tem

ainda um entendimento unanime dos doutrinadores e dos aplicadores do direito.

Nas agdes condenatérias ndo ha divergéncia, todos os juristas admitem a
aplicagfo da antecipagio da tutela. Nas agdes meramente declaratorias e nas constitutivas
ha divergéncia, pois alguns doutrinadores entendem que esses dois tipos de agdo
necessitam de cognicio exauriente, pois nos dois exige-se a declaragdo. Outra parte da
doutrina entende que a limitagio da aplicagdo do instituto da tutela antecipatéria ndo
constitui uma correta postura para quem tem presente em seu raciocinio a problematica da

“efetividade do processo”.

O Egrégio Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina também ndo adota posi¢do

undnime entre seus Desembargadores, vejamos duas posigdes contraditdrias:



Pressupde a tutela proviséria cognigdo sumaria, passivel de antecipar apenas
o efeito fatico, nunca o juridico, que depende de sentenca. Logo, o campo de
maior incidéncia é a actio condenatéria. Em se tratando de agdes
declaratérias e constitutivas, o conhecimento ¢ exaustivo, necessitando fase
instrutéria em audiéncia, ressalvadas hipéteses excepcionais, em que nao
se enquadra a espécie, a medida autorizada no art. 273 do Codigo de
Processo Civil, ndo pode ser deferida, porque inaceitavel como prova apenas
as alegagdes do requerente... .(Agravo de Instrumento n. 96004288-1, da
Capital, Rel. Des. Francisco de Oliveira Filho, julgado em 29 de outubro de

1996.)

Neste caso admite-se a aplicagdo da tutela antecipatoria em situagdes
excepcionais nas agdes declaratorias e nas constitutivas quando a pega vestibular vem

instruida com documentos irrefutaveis.

A outra decisio que nio admite a antecipagdo nestes casos (ag0es
declaratérias ou constitutivas) é colhida do voto do eminente Des. Trindade dos Santos no
ac6rdio do agravo de instrumento n. 96004903-7, julgado em 17-09-96, que assim reza:

_E néo vislumbramos possibilidade juridica alguma de, no plano da

provisoriedade, antecipar uma declaragio ou uma constitui¢do, posto que



seus efeitos legais ficam totalmente dependentes da sentenca a ser, a final,

exarada.
A antecipagio da tutela, em conclusdo, ndo se harmoniza, de forma alguma,

com a finalidade da acdo declaratéria, como também ndo se ajusta a

natureza da ag¢do constitutiva (grifo nosso) ....



Capitulo VI

TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPATORIA

Antes do surgimento do instituto da tutela antecipatéria no direito processual
brasileiro, muitos magistrados concediam essa antecipago sob o manto da tutela cautelar,
pois era uma forma de diminuir os prejuizos da parte que tinha razdo, mas que pelo tempo
necessario para a realizagdo dos atos processuais até final decisdo via o objeto da

demanda se deteriorando na méo do réu.

No entanto ndo ha que se confundir tutela antecipatéria com tutela cautelar,
uma vez que esta restringe-se a assegurar a viabilidade da realizagdo futura do direito
afirmado, sendo-lhe inerente a referibilidade a um direito acautelado, enquanto que
naquela o requerente da antecipagdo V€ o seu direito material antecipado provisoriamente,

e nfio somente uma garantia que tera seu direito assegurado no processo.

O ponto em comum existente entre esses dois institutos (tutela cautelar e
tutela antecipatéria) é o carater da provisoriedade da decisdo que as concede, que a

qualquer momento pode ser modificada, até final julgamento.
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Muitos doutrinadores indicam as diferencas existentes entre esses dois
institutos, vejamos algumas passagens,

« g tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade da realizagdo de um
direito, ndio podendo realiza-lo. A tutela que satisfaz um direito, ainda que fundada em

juizo de aparéncia, ¢ ‘satisfativa sumaria’”."°

“Ndo hd divida de que a antecipacdo da tutela guarda semelhancas
formais com a prote¢do de natureza cautelar. Dela, entretanto, se dissocia e
se distancia porque a providéncia cautelar é necessariamente efémera, ja
que eficaz apenas enquanio durar 0 processo principal( art. 807), ao passo
que o instituto agora examinado consubstancia a presta¢do da jurisdi¢do
reclamada com a possibilidade de eficdcia permanente. A diferenca é
percepiivel. A medida cautelar é concedida para assegurar o efeilo pratico
de outra, enquanto a tutela antecipada constitui a prépria providéncia que

.. R b4
se demandou, limitada embora na sua eficacia.

“Na cautelar, o juiz analisa o risco de ineficacia da futura tutela provavel.

Na antecipagio, o juiz analisa a necessidade de ser executada, de logo, provisoriamente, a

16 Marinoni, A Antecipagdo da Tutela na Reforma do Processo Civil.
17 Bermudes, Sérgio. 4 Reforma do CPC, pag. 35.



decisdo de mérito, que proferiu ou vai proferir, em condigdes normais sem aptiddo para

constituir-se titulo legitimador de execugio provisoria do julgado.18

O Cédigo de Processo Civil prevé no seu art. 798, o poder geral de cautela,
que assim prescreve: “Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo II deste livro, podera o juiz determinar as medidas provisorias que
julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento

da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagéo.”

Essa espécie de tutela cautelar possui uma outra grande diferenca em relagéo
a tutela antecipatoria que é a possibilidade da concessdo “ex officio” pelo juiz, enquanto
que a tutela antecipatoria s pode ser concedida pelo magistrado se houver requerimento
da parte. Note-se que o poder geral de cautela néo difere, nem na natureza(cautelar) nem
na substincia das demais medidas cautelares nominadas, pois nela ainda se tem como

principal fungdo assegurar o direito que sera pleiteado na agao principal.

18 J ] Calmon de Passos, Inovagdes no Codigo de Processo Civil, pags. 17/18.



Capitulo Vii

ANTECIPACAO DA TUTELA ATRAVES DO JULGAMENTO ANTECIPADO DE UM

(OU MAIS DE UM) DOS PEDIDOS CUMULADOS

O art. 292, “caput”, do CPC, prevé a possibilidade da cumulagdo, no
mesmo processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos, ainda que entre eles ndo haja

conexao.

Os requisitos autorizadores da cumulagdo de pedidos estdo previstos nos
paragrafos do art. 292, que sdo:

a - que os pedidos sejam compativeis entre si;

b - que seja competente para conhecer deles 0 mesmo juizo;

¢ - que seja adequado para todos os pedidos o mesmo tipo de
procedimento;

d - quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento,

admitir-se-4 a cumulacgo, se o autor empregar o procedimento ordinario.

Existem trés tipos de cumulagdo de pedidos:



- cumulagio simples, quando os pedidos somente tém em comum as
partes.

- cumulagdo sucessiva, quando o pedido formulado em segundo lugar
somente sera apreciado na hipdtese de procedéncia do primeiro.

- cumulagdo alternativa, o art. 289 do CPC, prescreve que é licito
formular mais de um pedido em ordem sucessiva, a fim de que o juiz conhega do

posterior, no caso de néo acolher o anterior.

Partindo-se da idéia de que o autor da agdio que demonstra um dos
direitos que pleiteia em juizo ndo pode ser prejudicado pelo tempo necessario a cognigdo
dos demais, pode-se afirmar que com a introducdo desse novo instituto objeto do presente
trabalho, ha a possibilidade da concessao antecipada pelo julgamento antecipado de um

(ou mais) dos pedidos cumulados.

“Antes da introdugdo da tutela antecipatoria no Cédigo de Processo Civil
nio era possivel a cisdo do julgamento dos pedidos cumulados, ou 0 julgamento de
parcela do pedido, prevalecendo o principio chiovendiano della unita e uniciia della

3 b 1
decisione”. ?

19 Marinoni, Zutela Antecipatéria, Julgamenio Antecipado e Execugdo Imediata da Sentenga, 1997, pag. 147.



No entanto esse principio vai de encontro com Outros principios da moderna
concepgdo do processo civil, citando como exemplo o principio de que o processo nao
pode prejudicar o autor que tem razdo. Outra justificativa seria considerar injusto obrigar
o autor a esperar a realizagdo de um direito que ndo se mostra mais controvertido €

também a necessidade de evitar o abuso do direito de defesa.

Para que seja possivel a antecipagdo da tutela através do julgamento
antecipado de algum(s) dos pedidos ¢ necessario “... que ao menos um dos pedidos diga
respeito apenas & matéria de direito ou nao precise de instrugdo dilatéria e que um outro

. : . o . 5 2
exija o prosseguimento do processo rumo a audiéncia de instrugdo e julgamento”. 0

Neste caso de antecipacdo de tutela néo se trata de julgamento com base em
cognigio sumaria, mas sim em cognicdo exauriente. O juiz s pode julgar
antecipadamente um dos pedidos cumulados quando a questdo de mérito for unicamente
de direito, ou, sendo de direito e de fato, néo houver necessidade de produzir prova além

da documental, de acordo com o prescrito no art. 330, 1, do CPC.

20 Marinoni, ob. cit., pag. 151



CAPITULO VIl

A ANTECIPACAO DA TUTELA CONTRA A FAZENDA PUBLICA

No que concerne a aplicagdo deste instituto inovador contra a F azenda
Pablica, seja Federal, Estadual ou Municipal poucos doutrinadores se manifestam a

respeito.

Conforme estabelece o art. 475, II do CPC, no caso de no pélo passivo da
relagdo processual estar uma pessoa juridica de direito publico interno, a sentenca para
que possa produzir os seus efeitos deve ser confirmada pela instancia superior (Tribunal).
Ha, por assim dizer, uma espécie de condigdo suspensiva: 0s efeitos da sentenga somente
se produzem a partir do momento em que seja reapreciada e chancelada pelo 6rgdo de

grau hierarquico superior.

Alguns juristas entendem que se a propria sentenga proferida contra o Poder
Plblico estd sujeita ao reexame mnecessario, ndo produzindo efeito senfio depois de
confirmada pelo Tribunal, medida antecipatoria, concedendo o préprio direito afirmado
pelo autor, consubstanciando mera decisdo interlocutoria, ndio teria, na espécie, aptiddo

para produzir qualquer efeito.



No entanto, ha divergéncias, a decisdo que concede a tutela antecipatoria,
como foi dito, é uma decisdo interlocutéria ndo estando, em principio, sujeita ao duplo
grau de jurisdicdo para que possa Ser executada, e mais ela podera ser modificada em

decisdo posterior pelo mesmo juiz, pois trata-se de uma decisdo proviséria.

Existem varias leis que regulamentam a concessdo de medidas liminares
contra o Poder Puablico, entre elas estdo a Lei n. 8.437/92, que “dispde sobre a concessdo
de medidas cautelares contra atos do Poder Publico”, Lei n. 4.348/64, que nos seus arts.
5° ¢ 7°, restringe a concessdo de liminares em mandado de seguranga em determinadas
situagdes; (veda a liminar em mandados de seguranca que visem a reclassificacdo ou
equiparacdo de servidores piiblicos, ou a concessdo de aumento ou exiensdo de
vantagens e nestes casos s6 permite a execugdo da sentenga depois de transitada em
julgado.); e a Lei n.5.021/66, que no seu art. 1°, § 4° prescreve que “ndo se concedera
medida liminar para efeito de pagamento de vencimentos € vantagens pecuniarias”, em

mandado de seguranga.

Em margo deste ano, o Presidente da Republica editou uma medida
provisoria de n.1570, que disciplina a aplicagdo da tutela antecipada contra a Fazenda
Piiblica. Alguns juristas que comentam tal atitude do Governo criticam, pois entendem
que essa MP foi criada com o intuito de proibir que a Justiga Federal, amparada por uma

decisio do Supremo Tribunal Federal (que concedeu reajuste de 28,86%, a onze
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servidores do executivo que ingressaram com uma agdo requerendo a isonomia com 0S
militares que tinham recebido tal reajuste), conceda a antecipagéo da tutela para os demais
servidores que ingressarem com a agdo, antecipagdo essa que ja vinha sendo dada por

alguns Juizes Federais.

Essa medida proviséria manda aplicar os dispositivos de lei acima citados,
quando o magistrado conceder a tutela antecipatoria, e, acrescentou 0 § 4° ao art. 1° da
Lei 8.437/92, que assim prescreve “§ 4° Sempre que houver possibilidade de a pessoa
juridica de direito piblico requerida vir a sofrer dano, em virtude da concessdo da liminar,
ou de qualquer medida de carater antecipatério, 0 juiz ou 0 relator determinara a prestagio

de garantia real ou fidejussoria.”

Porém, o Partido Liberal, contestou tal Medida Proviséria através de uma
acdo direta de inconstitucionalidade impetrada junto ao STF, mas, para 8 dos 11
ministros, a MP ndo ofendia a lei maior, com excegdo do artigo 2°que exigia a prestagao
de caugdo por parte do autor para que a decisdo proviséria pudesse ser cumprida

antecipadamente(§ 4°, que foi acrescentado ao art. 1° da Lei 8.437/92, acima transcrito).

O governo decidiu editar essa MP porque entende que o pagamento

antecipado sem previsdo orcamentéaria pode ocasionar um completo caos financeiro, com
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conseqiiéncias imprevisiveis. Segundo o governo, antes mesmo da decisdo do STF de
estender os 28,86%, ja havia sido encaminhado projeto de lei ao Congresso para
modificar a legislagdo, inclusive no que diz respeito a tutela antecipada. Ao decidir pela
MP, o governo considerou que a ameaga de extensdo generalizada dos 28,86%, uma
emergéncia que niio poderia esperar o trdmite normal do projeto.( fonte: Folha de S&o

Paulo).
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CONCLUSAO

Todo cidadio tem o direito constitucionalmente assegurado a adequada
tutela jurisdicional, o que exige a estruturagdo de procedimentos capazes de fornecer a

tutela jurisdicional adequada ao plano do direito material.

Diante do que foi exposto no decorrer do presente trabalho pode-se notar
que existem muitas divergéncias entre 0s juristas em varios pontos quando do estudo ou
aplicagio da tutela antecipada, e, ndo era de se esperar outra conseqiiéncia, pois essa
alteragdio no processo civil mudou e muito 0 processo de conhecimento, onde sO era

admitida a concessio de “liminares” em casos expressamente previstos na let.

Para concluir o presente trabalho faremos algumas afirmagoes que puderam
ser retiradas do estudo que foi realizado.

- a prova autorizadora da concessdo da tutela antecipatéria deve ser algo
mais forte que a fumaca do bom direito exigido para a tutela cautelar.

- 0 juiz ndio podera conceder de oficio a antecipagdo da tutela, nem

tampouco revoga-lo casa haja concedido, salvo no momento da prolagdo da sentenga.



- a cognigdo que o magistrado usa € a sumaria, baseia-se na probabilidade da
existéncia do direito alegado, mas no caso de antecipagdo através do julgamento
antecipado de um (ou mais de um) dos pedidos cumulados a cognigdo sera exauriente.

- 0 recurso cabivel contra a decisdo de primeiro grau que antecipa a tutela €
o agravo(art. 522 do CPC), com possibilidade do relator dar efeito suspensivo(sendo
relevante o fundamento e podendo resultar lesdo grave e de dificil reparagdo), pois trata-se
de decisdo interlocutdria.

- existe a possibilidade de concessdo da antecipagdo mesmo quando houver
irreversibilidade do provimento antecipado.

- com base no inc. I do art. 273, o magistrado pode dar a medida sem ouvida
da parte contraria, mas a regra é que deve-se ouvir o réu para que nao haja desrespeito ao
principio do contraditorio.

- a tutela antecipatéria nfio se confunde com as medidas cautelares, pois
aquela visa a antecipar o proprio direito pleiteado, enquanto que as cautelares buscam
assegurar um direito.

- apesar de haver opinides contrarias, muitos juizes estdo concedendo a
tutela antecipatéria contra a Fazenda Publica. Um exemplo ¢ a antecipagio, no inicio da
acdo, do reajuste salarial de 28,86% aos servidores do executivo federal pela Justi¢a
Federal. Mas, a expedigio do precatorio para pagamento de dividas judiciais do Poder

Piblico s6 ocorre depois de confirmada a decisdo pelo Tribunal.
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Sem davida alguma essa nova redagdo do art. 273 introduzida na lei
processual no final do ano de 1994, poder ser considerada de grande relevancia para o
Direito brasileiro, pois ¢ uma novidade que busca fazer com que o processo civil
brasileiro se adapte a sua concepgdo mais moderna, deixando um pouco de lado aquele
formalismo exacerbado que sempre prejudica o litigante que tem direito, mas néo podia
exercé-lo pois tinha que esperar a decisdo final. Com esse instituto da tutela antecipatoria
busca-se acabar com o intuito meramente protelatorio da parte que ndo tem razdo na
demanda, mas que visa, com amparo na lei processual, a retardar ao maximo possivel a

entrega da prestagéo jurisdicional.
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