FACULDADE DE CIENCIAS E EDUCAGAO DE RUBIATABA

CURSO DE DIREITO

DA IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DA TUTELA ANTECIPADA

yoade ge
RV C.
<7

> BIBLIO
I FACER

et edn.br

~ A '(
TR -
] 101 i S

Orientador: Samuel Bauduino

Orientanda: Naira Teixeira da Silva

RUBIATABA - GO

2010



FACULDADE DE CIENCIAS E EDUCAGAO DE RUBIATABA

CURSO DE DIREITO

DA IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DA TUTELA ANTECIPADA

De acordo Y

™~
o
LY -

NAIRA TEIXEIRA DA SILVA

Monografia apresentado a disciplina de Monografia Il do
curso de Direito da Faculdade de Ciéncias e Educacgéao
de Rubiataba — FACER -sob a orientagdo do SAMUEL
BALDUINO PIRES DA SILVA, graduado em Direito e
especializado em: Direito Civil e Processual Civil.

..........

B

..............

Professor (a) Orientador (a)

RUBIATABA
2010



NAIRA TEIXEIRA DA SILVA

DA IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DA TUTELA ANTECIPADA

COMISSAO JULGADORA

MONOGRAFIA PARA OBTENCAO DO BACHARELADO DE DIREITO PELA
FACULDADE DE CIENCIAS E EDUCACAO DE RUBIATABA

RESULTADO

SAMUEL BALDUINO PIRES DA SILVA
Especialiéta em Direito Civil e‘ Proce‘sso Civil

Orientador.

IDELCI FERREIRA DE LIMA

Especialista em Direito Civil e Processo Civil

DENISE HELENA MONTEIRO DE BARROS CAROLLO

Po6s doutorada em Historia Moderna, Historia do Direito e Direito Comercial

RUBIATABA/GOIAS
2010




G mew Dlews, que do nio fosbo pela bondade o
ctapa da minka vida. Ko mew pai _Joio Geralds da
Waria (v mamdiia), quo pordia noites orands para
curbar o endine duperior, acs meus irmdos: Y aulo o
Hlessandro, , mew namorads e companheire, acs meus
amigos, mWng%@m. %W @ todlos que
wm%eywm/waﬂmmmm , dom ab quaks
minka vida nao. tovia sontids . < todus o8 professores da
Greulidade do Cignoias 6 “Gducacio do Rubiataba, que
foram importantes na eontribuicdic e no desonvolper du



Todo trabalho académico tem um prego: horas a fio dedicadas a pesquisa e
madrugadas adentro escrevendo, corrigindo, reescrevendo. E, sem sombra de

duvidas, quem passa por esse sacrificio juntamente com o estudante é a familia.

Talvez mais dificil que escrever esta monografia, seja agradecer a todos
aqueles que direta ou indiretamente contribuiram para que esse objetivo fosse

alcancgado.

Primeiramente agradeg¢o a Deus e a meu pai, pelo incentivo e a dedicagao
para comigo sempre, sem nunca fraquejar. Agradeco também a minha familia, pois

sem eles nada seria possivel, nada interessaria nesta vida.

Agradeco a Faculdade e todo seu corpo docente, agradeco também ao
Roémulo, (nosso motorista), que mesmo diante de tantas dificuldades no percurso,

tantos atoleiros na estrada, nunca se negou a transportar-nos até a faculdade.

Aos meus colegas, que durante esses cinco anos estiveram e viveram

juntamente comigo esta parte da minha vida.

Enfim, obrigada! Obrigada! Obrigada a todos.



DS A
- ~»

“Conoéin que a justion deja pronts, poren, mais do

quo  itho, convéin que dga jukts. © problema

WWMWW&WMW |

mWaJWW:wWW&WM. ”
Fose lborto dos Reis




.)

)

RESUMO: Trabalho de pesquisa realizada tendo por finalidade discorrer sobre o
instituto da tutela antecipada, bem como suas peculiaridades. Especialmente o
requisito negativo a tutela antecipada, constante no § 2° do artigo 273, do Cédigo de
Processo Civil, a irreversibilidade dos efeitos faticos da tutela, caracteristicas, e
ligagbes entre os principios constitucionais e contraditério, devido processo legal,
razoabilidade, e demais alterag¢des introduzidas.

Palavras chave: Tutela Antecipada, Processo. Irreversibilidade. Efetividade.
Razoabilidade. Prestagcao Jurisdicional.



ABSTRACT: | work of accomplished research tends for purpose to discourse on the
institute of the premature protection, as well as their peculiarities. Especially, the
negative requirement to the premature protection, constant in § 2nd of the article
273, of the Code of Civil Process, the irreversibilidade of the effects factions of the
protection, characteristics, and connection among the beginnings constitutional,
contradictory, due legal process, razoabilidade, and other introduced alterations .

Word-key: Premature protection, Process. Irreversibilidade. Effectiveness.
Razoabilidade. Installment Jurisdicional.
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INTRODUGAO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa estudar o instituto juridico
conhecido como Tutela Antecipada. Através deste estudo, pretende-se demonstrar
a importancia do mesmo, como forma de agilizagado processual, ou seja, como este
instituto pode ser utilizado, sobretudo, os efeitos de sua concessdo. A presente
monografia versara sobre o perigo de irreversibilidade, do provimento dado em sede
de antecipacéo de tutela, com base legal paragrafo 2° do artigo 273 do Cédigo de
Processo Civil. A finalidade do trabalho € evidenciar a importancia do assunto, e o
cuidado necessario a ser observado no momento de concessao da antecipagdo em
determinadas situa¢des. Busca-se realgar o risco que pode haver na tomada de uma

decisao precipitada

A abordagem deste tema & de elevada importancia, pois, atualmente a
maioria das pessoas necessitam de uma resposta rapida e eficaz. E o que acontece
na maioria das vezes € a lentidado, que as vezes faz tornar sem efeito a sentenca,
haja vista que, o direito ja fora lesado, e o direito material também ja se tornou inutil.
Nota-se que a busca incessante do Judiciario e Legislativo como uma alternativa
para o problema, é percebida dentro deste instituto, pois, com a propositura da acdo
e a alegacao de prova inequivoca das alegacgbes, por si sO, podera causar o

convencimento do Juiz, mesmo que tal direito ndo esteja totalmente comprovado.

Acontece que, tal decisdo deve ser tomada de forma muito cuidadosa, tal
afirmacao se faz necessaria, pois a concessao de tal provimento sem atentar-se a
tal requisito de ndo concesséo, podera acarretar situacdes e efeitos irreversiveis

contra o demandado.

Neste sentido, considerando o advento das Leis n° 8.952, de 13.12.1994, e
Lei 10.044 de 07.05.2002, das quais instituiram e aprimorou a legislagao brasileira, o
instituto da tutela antecipada, permitindo assim, o juiz antecipar total ou parcialmente
os efeitos da tutela pretendida, desde que preenchidos os requisitos necessarios
para sua antecipagéo, evitando assim, a violagao de direitos. E, no que se refere aos

requisitos: sdo necessarios a parte requerida, bem com a busca de néo violar outros
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principios constitucionais, tais como: o devido processo legal, e o contraditério, e a

ampla defesa.

Para a abordagem deste tema, é indispensavel o estudo de obras de
inenarravel importancia de autores juridicos do direito processual civil, tais como:
Humberto Theodoro Junior (2009); Luiz Guilherme Marinoni (2008), dentre outros; e
legislagbes pertinentes ao tema, como Cdédigo de Processo Civil (CPC) e a
Constituicdo Federal Brasileira, pois, seus ensinos possibilitardo de forma grandiosa

a absolvicdo satisfatéria do conhecimento para a elaboragao do tema exposto.

A problematica que norteou o presente trabalho esta relacionada a
demonstrar o perigo de irreversibilidade constante no § 2° do artigo 273, do CPC,
tendo em vista que tal decisdo em seu efeito fatico ndo podera retornar em seu

estado anterior a decisao.

A abordagem deste tema se justifica quando se estuda o histérico de tal
instituto e principalmente na proposta de estabilizacao da tutela antecipada, trazida
pela Reforma do Codigo Processual Civil da qual é sabida, que, tal proposta de
reforma do CPC faz-se necessaria, tendo em vista a morosidade processual

hodierna.

O Problema analisado diz respeito a irreversibilidade dos efeitos da tutela. O
presente estudo objetivou-se em conhecer a possibilidade de concessdo, mesmo
quando ha perigo de ndo poder ser revertida a situagéo fatica, com a sentenca, ou
seja, o direito material ndo ter a possibilidade de retornar ao estado anterior a
decisao interlocutéria, que neste caso toma carater de sentenga em que se decidiu o

meérito.

No que diz respeito a metodologia adotada, utilizaremos a pesquisa
bibliografica e o método dedutivo para a constru¢do da presente monografia de
compilagéo, onde se analisa diferentes argumentos de diversos autores estudados e
aparelhando de forma didatica e clara para a melhor compreensdo do tema

proposto.
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Assim, no intento de adquirir conhecimento necessario para escrever a
presente monografia sera utilizada como tipo de pesquisa, a chamada pesquisa
bibliografica, a qual se baseia na leitura de doutrinas, artigos juridicos, e leis, tudo

relacionado com o tema analisado.

O método analisado sera aquele conhecido como método dedutivo, através
do qual seréo colhidas informagées gerais acerca do instituto da tutela antecipada,
com o objetivo de analisar uma questdo especifica, ou seja: o perigo de
irreversibilidade dos efeitos da tutela. Para alcancar o objetivo proposto, acerca dos
objetivos especificos, tais como: abordagem geral do instituto da antecipagdo de
tutela, seus requisitos de concessdo ou ndo e, em especial o requisito do §2° do
artigo 273, que imputa ao juiz o dever de nao conceder tal decisdo quanto houver
perigo de irreversibilidade da decisao; alteragc6es introduzidas e também projetos de
alteracao, visando a estabilizacdo de tal instituto e a necessidade de sua
aplicabilidade, mesmo a vista de tal situacdo negativa a concessdo da tutela
antecipada. Pretendendo assim fazer o leitor entender o que ¢é tutela antecipada, e

também fazer saber a importancia deste instituto para o direito.

O referencial tedrico utilizado para a construgdo do presente trabalho sera
principalmente as Leis n® 8.952, de 13.12.1994, e 10.044 de 07.05.2002, dentre

outras como, doutrinas e jurisprudéncias sobre o assunto.

A monografia esta estruturada em (4) quatro capitulos. O primeiro capitulo

trata do histérico da tutela antecipada.

O segundo capitulo tratou de abordar o conceito, caracteristicas, requisitos e

diferenca entre tutela antecipada e tutela cautelar.

O terceiro capitulo; trata das alteragbes introduzidas na disciplina da tutela
antecipada, e também a discussao a luz da possivel alteragédo de tal instituto, com o
projeto de Lei do qual ird reformar o Cédigo de Processo Civil, se tal reforma

adotada for.

O quarto e ultimo capitulo analisa, o pressuposto negativo a tutela

antecipada, quais sejam, o perigo de irreversibilidade dos efeitos da tutela, correntes
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doutrinarias adeptas e contrarias a aplicagéo do instituto, quando da presenca de tal
regra, na eminéncia de nao se aplicar tal instituto.

Pelo exposto, iniciar-se-a a seguir, um estudo abrangente sobre o historico
da tutela antecipada bem como, sua utilizagdo no ordenamento juridico brasileiro.
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1. HISTORICO

1.1. Evolugao Histérica

Desde o inicio, a sociedade j& possuia uma preocupagdo em relagdo a
resolucdo de seus conflitos de interesses, haja vista que, tais conflitos
transformavam-se em elos de desarmonia entre os individuos do grupo. Antes de a
figura do Estado existir, as lides eram solucionadas entre seus proprios litigantes,
através da auto composigao, auto tutela. Com o decorrer do tempo o Estado surgiu
da vontade da maioria, e com isso assumiu o exercicio da jurisdicdo, conferindo a
este o dever e a obrigacao de solucionar os conflitos de interesses que surgissem, e

entao a Justica pelas proprias maos ou (auto tutela) passou a ser proibida.

Deste modo, todo direito lesado ou ameagado deveria usar a forca do meio
processual, para protegé-lo e a jurisdigdo dizer a quem possui tal direito. Contudo,
de acordo com Alvim (2009) do mesmo modo que a sociedade crescia juntamente
com ela também se multiplicavam os conflitos, tornando-se conseqiientemente a
prestacdo jurisdicional morosa e ineficaz. Atualmente, a sociedade esta ciente da
dificuldade de resolugao dos conflitos por meio unicamente do Estado, com isso, a
sociedade vem buscando outros meios para chegar a resolucdo da lide, como
exemplos temos: conciliacdo, a arbitragem, e também o julgamento antecipado da

lide, bem como, a execugao da sentenca.

O objeto do direito processual, se assim podemos dizer, busca a efetividade
do processo, e amenizar os efeitos que o tempo possa trazer como resultado dessa
demora, como exemplos desse objetivo processual podemos citar o rito sumario, os
titulos executivos extrajudiciais, e o foco de nossos estudos: o julgamento

antecipado da lide.

O instituto da Tutela Antecipada surgiu da necessidade de uma resposta

rapida a situagdo em questao, que nao podia suportar a demora do decorrer do
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processo sem que isso trouxesse danos a uma das partes. Para (THEODORO,
2009, pag. 649) “o simples fato de o direito permanecer insatisfeito durante o tempo
reclamado pelo desenvolvimento do processo, ja se configura um novo dano, quase

sempre inevitavel.”

Por ainda dizer que além destes eventos, ainda podera surgir outros mais, o

que acaba agravando mais ainda tal situacao.

Ela evoluiu historicamente no mundo, para s6 depois chegar ao Brasil. Sobre

essa evolugdo no mundo e Brasil faremos um breve relato.

1.1.1 No mundo

Ao analisarmos o transcorrer do aprimoramento desse instituto, podemos
perceber que a figura da Tutela Antecipada, j4 se mostrava necessaria com a
preocupagdo de que o perigo e também a demora pela resposta jurisdicional,

tornasse o processo € a sentenca frustrados e sem nenhuma serventia.

Nesse mesmo raciocinio, € de grande valia saber que no inicio do exercicio
da tutela Antecipada busca-se, tdo somente a preservagdo do bem que estava sob
litigio, ou seja, envolvido na demanda processual, haja vista a lentiddo processual.
Com isso objetivava-se o afastamento da possibilidade de perigo, no que refere a

sua conservacao anterior a sentenca.

Todavia, a tutela preventiva ndo era articulada e a demora na prestacéao
Jurisdicional por parte do Estado, muitas vezes configurava uma injustica e também

violacao dos direitos e garantias fundamentais.



S

Posterior a isso, buscou-se a efetivacdo da medida cautelar, antecipando na

medida em que fosse necessaria a tutela jurisdicional, evitando assim que a solugéo

tardia configurasse denegar a justica.

Mas, tais mudancas, bem como a preocupacdo de adequar o direito
processual as necessidades, passaram a exigir ampliagcéo, e aplicacdo aos demais.
Nao s6 no que se refere aos conteldos das medidas cautelares provisérias e
urgentes, mas também o seu acesso, dando a todo e qualquer litigante a
possibilidade de assim exigir sua aplicacdo ao caso quando coubesse esse
provimento, tanto assim, situagbes em que pensassem o privilégio, ou a

discriminagao.

Em varios paises a tutela antecipada se expandiu, no direito Europeu,
Francés, Alemao e Suica. Enfim, cada um passou a adequa-la de acordo com sua

necessidade.

1.1.2 A Introducao da Tutela Antecipada no Brasil

Ao analisarmos o decorrer da histéria referente ao nosso Cédigo Processual
CivilL, podemos perceber a constate e incessante evolugdo da doutrina
processualistica. De acordo com (LOPES, 2009) & perceptivel que no periodo
imperial o processo civil ndo possuia um perfil proprio, vez que, se embasava e
limitava-se em seguir as leis portuguesas, continuando assim até mesmo apoés a
Independéncia, houve reforma no que tange a administracdo da justica dentre as
guais nao objetivaram éxito. Mais tarde, o Regulamento 737 de 25.11.1850, intentou
a agilizagéo do processo, disciplinando de forma mais objetiva as causas de cunho
comercial, e também a reducgéo dos prazos processuais, isso tudo com o intuito de

acelerar a prestacao jurisdicional.
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O cddigo de 1939, por si representou um avango, pois trazia os principios da
publicidade e da oralidade, além de ampliar os poderes do magistrado na instrucéo
probatdria, contudo ele por si sé ndo conseguiu alcangar o objetivo maior, ou seja, a
celeridade processual. Todavia a inenarravel evolugdo doutrinaria nesse periodo,
muito trouxe melhoras para o processo em si. “Notavel, foi a evolugéo histérica,
nessa fase sob influéncia da doutrina alema e italiana” (LOPES, 2009 pag. 19). Tais
avangos somados as reclamacgdes por parte da comunidade juridica, todas levadas
contra a morosidade processual, trouxe para o legislador a tarefa de elabora uma
tentativa para remediar tal situacéo, baseando-se nas atualidades doutrinarias, com
a Lei 5.869, de 11.01.1973, sobreveio o Cédigo de Processo Civil. Com a entrada
em vigéncia do mesmo, sobrevieram também situacdes de fato que convalesciam

criticas ao mesmo.

Discussao sobre a interpretacao de tal cddigo, posteriormente no ano de
1985, tentou nova modificacdo no (CPC), dando lugar aqui para os novos artigos
2721273, 460/461, 478/479, do CPC, contudo, nao alterando a formac¢éo do cddigo,
mas sim buscando um consenso, resultado dessa propositura de trabalhos, dando
lugar ao CPC, diversas alteragdes, tais como: modificagdo da prova testemunhal,
introdugdo da tutela antecipada e também especifica, da agdo monitoria, entre

outros.

Inicialmente a introdugdo do instituto da tutela antecipada no Brasil, os
advogados, dificiimente aceitavam a idéia de uma demora imprevisivel, e que como,

conseqiiéncia a longe obtencao de resultados que a sentenca ha de produzir.

Entdo, passou-se a utilizar com freqiéncia o falso procedimento, como
caminho para alcancar a execucao da lei, um provimento sobre matéria que deveria
ser de conhecimento, e antes da lei 8.952/94, s poderia estar contido no julgamento
final. A tutela antecipada no CPC, nao foi novidade extraordinaria, haja vista a
existéncia de procedimentos similares, mas nao com essa denominacgéo ja vigente
na legislagdo processual, tais como as liminares. Todavia, podemos considerar
como um avango, pois, passou-se admitir a execugdo de titulos executivos
extrajudiciais e relativos a relagbes juridicas entre as partes. Percebe-se que a
morosidade e o desgaste da imagem jurisdicional estatal acabaram por alavancar a

reforma do CPC, bem como instalar novidades, tais qual a tutela antecipada, como
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medida de carater provisorio e também satisfativo. Podemos dizer assim, que o art.
273 do CPC, nao deu origem ao instituto da Tutela Antecipada, mas sim deu a ela

carater de regra aquilo que era uma situagao de excecao.

Todavia, hodiernamente a tendéncia universal, também verificado no Brasil,
no sentido de engendrar institutos com o fim de precipitar, no tempo a satisfacao da
pretensao. Assim a decisao proferida dentro de um conjunto, mais célere, em que se

prescinda de audiéncia, corresponda a ambic¢ao geral de uma justica mais rapida.

O professor (MARINONI, 2008, pag.26) demonstra de forma mais objetiva tal

situacgao.

A pouca sensibilidade para necessidade de adequagao do processo
ao direito material, fascinio que o procedimento comum sempre
despertou, processualistas permitiram o surgimento de lacunas no
sistema processual de tutela de direito. E oportuno lembrar que, em
determinada época, a instrumentalidade do processo foi confundida
com sua nulidade em relagdo ao direito material, seria necessaria
apenas uma espécie de procedimento, e esse, acreditou-se, que
teria aptiddo para propicia tutela adequada as divisas situagdes de
direito material.

Entdo, o legislador, com a reforma do Cédigo de Processo Civil, deu origem
em que permite a concessdo dos efeitos da tutela, desde que presentes os

requisitos.

Ao adentrar no histérico da Tutela antecipada no Brasil, percebe-se que,
apesar de esse instituto criado em 1994, com o novo art. 273 do CPC, muitas vezes
essa antecipacdo dos efeitos, da sentenca devido a urgéncia, ja existia em nosso
ordenamento juridico, possuia natureza diversa como exemplo de instrumentos que,
se destinavam a antecipar a tutela, temos a liminar, busca e apreensao, bem como,
o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), que no bojo de seu art.84, tras figura

semelhante a Tutela Antecipada e outros mais.
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A primeira iniciativa de introduzir-se a Tutela antecipada no Brasil deu-se em
Julho de 1983, em Porto Alegre, Rio Grande do Sul, no 1° Congresso Nacional de

Direito Processual Civil, organizado pelo Instituto dos Advogados.

Do Rio Grande do Sul, coordenado pelo professor Ovidio Aradjo Baptista da
Silva, que propunha a criagdo de um paragrafo Unico do art. 285 do CPC, com a
seguinte redacdo: tal paragrafo possibilitaria a concessao de liminar antecipatoria. In

verbis:

ART. 285. OMISSIS

PARAGRAFO UNICO: Sempre que o juiz, pelo exame preliminar do
fundamento da demanda e pelas provas constantes da inicial,
convencer-se da plausibilidade do direito invocado, podera conceder
medida liminar, antecipando os efeitos da sentenca do mérito, se a
natureza de tais eficacias nao for incompativel com tal providéncia.

Outra importante proposta foi a apresentada pela Comissdo Revisora do
CPC, nomeada pelo Governo da Republica em 1985 e integrada por Luis Anténio de
Andrade, José Joaquim Calmon de Passos, Sérgio Bermudes, Joaquim Corréa de
Carvalho e Kazuo Watanabe. Na revisao do Livro Ill, que ficou a cargo de J.J.
Camon de Passos, a Comissao optou pela alteragdo do Titulo do Livro para
“Processo de Cognicdo Sumaria, em vez de Processo Cautelar, e criou um titulo
especial para a antecipagao de tutela no processo de cognicdo de procedimento

comum ou especial.

" Em 1991, a Comissdo da Escola Nacional da Magistratura, fez novas

mudancas introduzindo a tutela antecipada no Livro do Processo de Conhecimento.

Em 1992, Luiz Guilherme Marinoni publicou a 12 obra em que o tema se

reportava a Tutela Antecipada e Cautelar.

No entanto, somente em 1994, pela Lei. 8.952/94 a tutela antecipada foi

introduzida em nosso ordenamento juridico, e a alteragdo no bojo do art. 273,'

fortaleceu ainda mais a busca pela rapida efetividade dos direitos das pessoas. Mas
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claramente a tutela antecipada credencia o Juiz o poder de executar de forma

provisoria uma sentenca que ainda nao foi prolatada, mas, em que pese as

circunstancias da causa autorizam a prové-la.

Nesse mesmo sentido, a Lei 10.444, de 07 de maio de 2002, com vigéncia a
partir de 08 de agosto do mesmo ano, introduiiu mudancas das mais diversas no
Estatuto Proceésual Adjetivo brasileiro, todas procurando dar efetividade ao
processo, tentando evitar o indesejavel habito de fazer das demandas interminaveis

litigios.

A demora dos processos € um mal universal. Essa tendéncia continuada dos
legisladores de tentar agilizar a Justica, tem sido a resposta correspondente ao
grande aumento do acesso a Justica, mercé do qual o aparato estatal tradicional,
tendo em vista o seu tamanho e a sua eficacia, ndo tem logrado com a rapidez

desejavel, postulada pela Sociedade.

1.2 Tutela Antecipada como Forma de Agilizagao da Justica

A notavel inquietacdo que se traduz em angustia, que aflige os
jurisdicionados, em particular os brasileiros, € a demora da prestacéo jurisdicional,
se nao vejamos (THEODORO, 2009, pag. 663):

Historicamente, o processo plasmatico, sobre as raizes
romanisticas somente concebia a execucdo posterior a
sentenca definitiva, de maneira a resguardar o suposto devedor
de qualquer intromissdo em seu patriménio, enquanto nao se
julgasse exaustivamente a controvérsia instalada entre ele e o
pretenso credor.
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O tempo constitui grande inimigo, daquele que, nao podendo fazer justica

com as proprias maos, espera solucédo por parte do Estado, como resposta a um
direito violado, ameagado ou lesionado. N&do ha o que contestar a clareza, que fica
bem demonstrada, de que os demandados, sob o crivo da morosidade processual,
utilizam essa falha, ou seja, a lentiddo do caminhar do processo para postergar o
cumprimento da obrigacdo. O que ocasiona muitas vezes, o ndo exercicio do direito

de acesso a Justiga e também a solucdo de conflito de interesses subtendido.

Com isso, a tutela antecipada surgiu com o propésito de agilizar a prestacéo
jurisdicional. Com a Lei 8.952 de 13 de dezembro de 1994, passou-se a ter uma
maior satisfacdo no que tange a agilidade processual, é claro para aqueles que
realmente demonstravam os requisitos de conferir a tutela. Requisitos que serao

estudados mais adiante.

Pode-se dizer que, o fendmeno da antecipacgao de tutela possibilita ao juiz, o
julgamento antecipado da lide, logo apds a fase postulatéria, sepultando, burlando

as provas procrastinatorias, levando assim a aplicacao imediata das decisdes.

O ritmo de vida acelerado no meio socioeconémico e o descrédito da
prestacao jurisdicional a Lei n°® 8.952, veio com o intuito de estruturar o instituto da

antecipacgao de provisoéria, garantindo assim o pleno acesso a prestagao da justica.

Todavia, essa agilizagcdo, e prestacdo imediata, pode trazer decisdes
perigosas, vez que postulagdes infundadas, podem trazer consequéncias injustas e
de grande monta. As situagbes cotidianas, traduzidas na lei, na busca de obter
praticidade ao processo, entretanto seu uso deve ser na medida, ou seja, o0 uso da
cautela para aplicagdo da Lei, para assim evitar injusticas ao aplicaf a medida sem
prender-se aos requisitos de concessao, de modo que essa tutela converta-se em
meio facil e rapido para praticas fraudulentas, viabilizada oportunamente pelo meio

judicial.

Hoje, a luz das necessidades e dos valores contemporaneos, se entende

que o direito a prestacao jurisdicional & o direito a uma prestagéo efetiva e eficaz. Na

verdade, pouco importa se tenha sido concedida por meio de sentenca transitada

em julgado, ou por outro meio mais célere legalmente permitido.
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Entende-se, hodiernamente que garantir as pessoas a tutela jurisdicional e

prestar-lhes tutela inefetiva e ineficaz, € quase o mesmo que néao prestar a tutela.

Nesta mesma linha de raciocinio € o comentario de (ZAVASCKI, apud
Teixeira 1996,p. 147):

O direito fundamental a efetividade do processo, — que se denomina
também genericamente, direito de acesso a justica ou direito a
ordem juridica justa, — compreende em suma, ndo apenas o direito
de provocar a atuagao do Estado, mas principalmente o de obter, em
prazo adequado uma decisdo justa, e com potencial de atuar
eficazmente no plano dos fatos”.

A tendéncia vem sendo ao longo do tempo, e principalmente nos ultimos 30
anos, a de criar meios para que 0O processo possa gerar resultados mais

rapidamente.

Assim, a com a introducéo da Lei 10.444/02 o legislador procurou de todas
as formas dar efetividade ao processo e tentou evitar os processos interminaveis. E
esse instituto sera estudado no proximo capitulo, conceito bem como seus

requisitos.

No préoximo capitulo iremos analisar a fundo o Instituto da Tutela Antecipada,
bem como seus requisitos previstos no artigo 273, do CPC, tais como, suas
diferencas com os demais institutos afins, seu alcance, oportunidade, em suma as

propriedades da Tutela Antecipada.
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2. CONCEITO

Sabe-se que a tutela antecipada ja existia mesmo antes de ser
definitivamente criada por lei especifica, tendo em vista que demonstravam-se por
outros meios, contudo a excecao se tornou uma regra regulamentada, a vista de
lesdo a um direito aparente em consequéncia da morosidade processual. Entao
visando uma celeridade processual, e também levando em conta a desigualdade
entre as partes, e principalmente a busca pela efetivigiade da tutela jurisdicional,
surgiu com a Lei 8. 952, de 13 de dezembro de 1994, 0 novo texto do art. 273, no
nosso Codigo Processual Civil e também regulamentado pela Lei 10.044/2002. In

verbis:

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

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

Il- fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro
e preciso, as razdes do seu convencimento. (Incluido pela Lei n°
8.952, de 1994)

§ 2° N&o se concedera a antecipacéo da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado. (Incluido pela Lei n°
8.952, de 1994)

§ 3° A efetivaco da tutela antecipada observara, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4°
e 5°, e 461-A. (Redacado dada pela Lei n® 10.444, de 2002)

§ 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada. (Incluido pela Lei n°
8.952, de 1994)

§ 5° Concedida ou n&o a antecipagdo da tutela, prosseguira o
processo até final julgamento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

§ 6° A tutela antecipada também podéré ser concedida quéndo um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso. (Incluido pela Lei n® 10.444, de 2002)

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
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incidental do processo ajuizado. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de
2002)

No entendimento de Lopes (2009), a tutela antecipada trata-se de uma
decis&o interlocutéria, pela qual o juiz adianta para o autor os efeitos da sentenca de
mérito, levando-se em conta o carater satisfativo, todavia essa cognicdo é sumaria
nao se revestindo, portanto de carater definitivo e muito menos de coisa julgada “a
tutela antecipada, porém, caracteriza-se fundamentalmente pela provisoriedade

aliada a satisfatividade” Lopes (2009, pag. 73).

Para Amaral (2008) a tutela antecipada se funda em cognicdo sumaria,
objetivando a realizagdo proviséria do direito material ora pautado, antecipando seja

de forma total ou parcial os seus efeitos pretendidos na inicial.

2.1 Caracteristicas

Ao analisar a tutela antecipada & possivel notar que a mesma possui
algumas caracteristicas que ndo € sua exclusivamente, mas que estdo estampadas
em seu bojo. Tais como a urgéncia a sumariedade material e formal, revogabilidade

e modificabilidade, satisfatividade, provisoriedade e preventividade.

Assim, € plausivel a analise especifica de cada uma das caracteristicas

desse provimento jurisdicional.

A Urgéncia, a tutela antecipada &€ uma espécie de tutela de urgéncia. Para
Amaral (2001, pag. 68) “a urgéncia é caracteristica daquilo que deve ser realizado
imediatamente, por imperiosa necessidade, e para que se evitem males, ou perdas,

consequentes de maiores delongas, ou protelagdes.”
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A tutela antecipada surge da situacdo em que exista receio de dano‘que

possa ser irreparavel ou que seja muito dificultosa a sua reparacao, tal caracteristica
encontra-se arraigada no inciso | do art. 273, do CPC, ou seja, para caracteriza-la é

necessario justificar o risco para adogéao de tal medida.

A sumariedade advindo do latim (summarium): que significa resumo ou
compéndio para o processo significa o rito a ser tomado, bem como medidas e atos.
A sumariedade esta ligada ao requisito urgéncia do provimento, para AMARAL
(2008) a tutela jurisdicional dever ser usada quando houver ocasiées em que pese a
finalidade de se preservar integridade. Significa dizer que o Estado tem o dever de
tutelar o direito material pretendido, evitando dessa forma o perigo de um dand
irreversivel. E importante salientar que essa sumariedade pode ser formal ou
material. Sumariedade formal esta relacionada ao procedimento a ser adotado para

se obter a antecipacgao dos efeitos da tutela.

Observando que a tutela antecipatoéria tem o cunho de evitar a morosidade e
a inefetividade, em decorréncia do procedimento ordinario, ha dessa forma uma
abreviacao da providencia jurisdicional, alcangando assim a urgéncia pretendida. Ja
a sumariedade material trata sobre a cognigcdo suscitando assim apreciacdes
mesmo que de forma superficial, almejando assim um juizo de verossimilhanga e de
probabilidade, buscando desta forma chegar mais proximo possivel da certeza das
alegagbes. Vale dizer que tanto a sumariedade formal quanto a material séo
caracteristicas da tutela antecipada, em decorréncia da urgéncia na busca de tal

provimento.

A Revogabilidade e modificabilidade também s&o requisitos desse
provimento jurisdicional, tanto que estdo previstas no art. 273,§4°, do CPC, a lei
dispbe que tais requisitos podem acontecer a qualquer tempo e por decisao
fundamentada. Segundo o artigo 273, tal providéncia pode ser modificada e/ou
revogada a qualquer tempo, significa dizer que se pretende voltar a situagdo
anterior, alterando assim a situagdo de fato, buscando assim retornar a situagao
anterior a decisdo que antecipou os efeitos da tutela. Contudo essa modificacéo
deve ser fundamentada, ou seja, deve haver um motivo que leve a modificagdo de
tal decisdo. Dependendo assim tal mudanga de fatos novos que estejam

intimamente ligados a incentivar e proporcionar a mudanga de convencimento do
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juiz acerca do fato. Contudo para que haja tal alteracdo é necessario que a parte

requeira tal mudanca.

A satisfatividade fatica as doutrinas divergem em relacdo a esta
caracteristica, vez que, tal provimento ndo tem carater de modalidade de tutela

jurisdicional satisfativa, e sim de solugéo proviséria

2.2. Dos Requisitos Da Tutela Antecipada

O artigo 273 do CPC estabelece que o juiz podera, a requeriménto da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da

alegacao e haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéao.

Na o6tica de»(TEIXEIRA, apud Watanabe, 2006, pag. 35):

O caput do art. 273 alude a antecipacao total ou parcial dos “efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial”. A expressao “pedido inicial” &
abrangente, também, da reconvengdo e do pedido formulado em
acdo duplice, uma vez que também o demandado, nas situagbes
referidas, é autor, e por isso podera postular a antecipacao da tutela.

O artigo 461, § 3° do CPC/73, dispde que, sendo relevante o fundamento da |
demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, & licito ao

juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagao prévia, citado o réu.
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A esse respeito explicita,( TEIXEIRA, 2006, p. 35.)

A tutela de urgéncia (n. ) podera ser concedida liminarmente, antes
mesmo da citagcdo do réu. A interpretacdo que negue essa
possibilidade estara tornando inutil a tela antecipatéria em situacées
de perigo, o que fara voltar a pratica, até entdo existente, de
utilizagdo da agéo cautelar inominada para esse fim.

Nao é diferente para . (TEIXEIRA, apud Zavaschi, et al. Op. cit. 2006 p. 155.)

Também para definir o momento de antecipacao da tutela, devera o
juiz ter presente o principio de menor restricdo possivel: 0 momento
nado pode ser antecipado mais que o necessario. O perigo de dano,
com efeito, pode preceder ou ser contemporaneo ao ajuizamento da
demanda, e nesse caso a antecipagao assecuratéria sera concedida
liminarmente

Por oufro lado, a segunda parte do proprio § 3°, do art. 461, do CPC/73,
dispde que, a medida liminar podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo,

em decisao fur{damentada.

Entao, a prestagao jurisdicional passou a ser vista de modo necessario a
devida prestacao jurisdicional, ndo mais se estaria no campo do Direito Processual e
sim do Direito Econémico do Consumidor e, como tal, ao Estado caberia responder
pelo ressarcimento aos danos causados pela deficiéncia crénica qualitativa e
quantitativa do aparato judicial, desligando-se, por consequéncia, esse tema, das
cogitacdes do processo, cuja efetividade n&o se anuncia pela boa ou ma qualidade
dos servigos jurisdicionais, mas pelos condicionamentos de garantias de direitos

fundamentais na construgéo dos procedimentos.

A jurisdicdo nao tutela ou cria, apenas reconhece, define direitos vigentes,

processuais ou materiais, pelo provimento. Nao ha técnicas, a ndo ser nas

autocracias, para manejo da cognigao, antecipacado e atuagdo de direitos, que

escapem a principiologia constitucional do processo e do procedimento, e que



privilegiadamente pertengam a 6rbita de uma lucidez especialissima do juiz, vez

que, se assim o fosse, retornar-se-ia ao romantismo classico-liberal por aceitar-se a
ingénua fatalidade da lacuna da lei como fato ndo pretendido pelas classes
determinantes que, louvando-se numa jurisdicdo supletiva, privam o povo da
liberdade direta e permanente de rever, fiscalizar, construir, destruir, reconstruir ou

modificar o ordenamento juridico nacional.

A diferenca sugerida por muitos entre tutela de cognicao exauriente, tutela
sumaria e tutela antecipada e outros tipos de tutela, ndo esclarece o que é tutela
para efeito de sua caracterizagdo tedrica. A exemplificacdo podera, com multiplas
nominagdes, aumentar a duvida conceitual do que seja tutela, porque n&o esclarece
se é ato da jurisdigdo ou conteudo da lei. Resta saber se o instituto da tutela, tal qual
se encontra no art. 273 do CPC brasileiro, significa mera prote¢ao ou amparo por
antecipacao dos efeitos parciais ou totais de uma sentenca final ainda inexistente,
ou se é decisao interlocutéria de antecipacao dos efeitos da tutela da lei ja vigente e

criadora de um direito pretendido em juizo.

A distingdo entre tutela legal e o que é impropriamente chamado tutela
jurisdicional & que vem dificultar a dilucidagado da espécie excéntrica da antecipagao
da tutela do art. 273 do CPC, porque em nenhum trecho de todo o contexto do
referido artigo, se afirma que o juiz antecipard os efeitos de futura sentenca

(provimento vulgarmente denominado tutela jurisdicional).

O CPC/73 utiliza as expressdes "decisdo que antecipou a tutela" (§ 1.° do
art, 273), "a tutela podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisao
fundamentada" (§ 4.° do art. 273) e no § 5.° "concedida ou n&o a antecipagao da
tutela" no sentido de que se admite decisao interlocutéria de declaragao da tutela
legal, como antecipatéria dos efeitos legais dos conteudos, tutela do direito material
deduzido em juizo e ndo de uma sentenca futura e final de julgamento do pedido.
Tanto é que no § 5.° do art. 273, in verbis, dispde que, "concedida ou ndo a
antecipacgao de tutela, prosseguira o processo até o final julgamento”. Logo, infere-
se que nao se trata de antecipacdo dos efeitos do julgamento final ato sentencial
finalizador do procedimento que ainda sera proferido, mas de antecipacéo, aplicagéo

da tutela da lei por via de uma deciséao interlocutéria.

2
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2.2.1 Verossimilhanga das Alegagées e Prova Inequivoca

Desponta como nuclear condicionador do deferimento da antecipagdo dos

efeitos da tutela a questao da verossimilhancga do direito alegado.

A verossimilhanga exigida no texto da Lei — por aludir a existéncia prévia de
prova inequivoca da alegagédo — néo se confunde com o simples fumus boni iuris’
especifico (inerente a tutela cautelar) devendo ser analisada com maior rigor quanto

a sua plena caracterizagao.

O art. 273 condiciona a antecipacdo da tutela a existéncia de prova

inequivoca suficiente para que o juiz se convenga da verossimilhanga da alegacao.

Aproximadas as duas locugdes formalmente contraditorias contidas no art.
273 do Codigo de Processo Civil prova inequivoca e convencer-se da
verossimilhanga, chega-se ao conceito de probabilidade, portador de maior

seguranga do que mera verossimilhanca.

O grau de probabilidade sera apreciado pelo juiz prudentemente e atento a
gravidade da medida a conceder. A exigéncia de prova inequivoca significa que a
mera aparéncia nao basta e que a verossimilhancga exigida, € mais do que o fumus

boni iuris exigido para a tutela cautelar.

Deve-se buscar o equilibrio entre os interesses dos litigantes, ndo sendo
legitima a antecipacgéao de tutela ao autor quando dela possam resultar danos ao réu,

sem relagéo de proporcionalidade com a situagao lamentada.

Sobre o tema o art. 273, § 2.° afirma que “ndo se concedera a antecipacao

da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

' Fumus boni iuris (l&-se: fimus béni idris) & a expressao latina que significa aparéncia de bom

direito. E representada pelo entendimento que um julgador tem diante de uma alegacéo que Ihe foi
submetida. Sendo assim, o juiz decide pelo que lhe parece mais plausivel. (Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fumus_boni_juris, acessado em 19-11-2010)




&

O sentido da expressdo verossimilhanga formara sobre ela um juizo

equivalente ao de aparéncia de verdade, e ndo deixara de estar certo, porque, no
vernaculo, verossimilhanga é o mesmo que verossimil, que significa semelhante a

verdade; que tem a aparéncia de verdade; que nao repugna a verdade; provavel

A demarcagao tematica do que se possa entender por verossimilhanca e
inequivocidade na reflexao processual implica elaboragdo de conceitos, pela Teoria
da Prova e nao pela reflexdo jurisdicional supostamente comprometida com a
preocupacao de evitar a "crise da Justi¢ca", porque a devastagao do Judiciario ou as
aflicdes do julgador sao fatores conjunturais da decrepitude ou omissao do Estado e
nao estruturais de racionalizacdo do direito que modernamente se baliza pelos

conteudos de legalidade.

N&o seria mesmo racional que o processo se prestasse, como um condao
magico, a ser algo capaz de conduzir as pessoas a ordem juridica justa, pelas méaos
do Judiciario. Justo € uma palavra de multiplas e capciosas conotagbes, mesmo

qguando vantajosa aos seus usuarios.

Atualmente o processo € a instituicdo constitucionalizada garantidora de
direitos procedimentais pelos principios do contraditorio, isonomia, ampla defesa,
anterioridade da lei, dever da jurisdicdo, direito ao advogado, liberdade
incondicionada de requerer, seu direito, e ter acesso a jurisdicao. Assim, o ser e o
proceder do direito processual assumem significados univocos pelo conceito de lei
fundamental nos Estados Democraticos de Direito, ndo mais se concebendo a
existéncia de procedimento sem processo, quando se coloca em debate a

efetividade de direitos concernentes a vida, liberdade, dignidade.

Em sendo os elementos de verossimilhanga e inequivocidade aspectos
colhiveis da estrutura procedimental processualistica, ndo se podendo imaginar
antecipacao de tutela que ocorra em critérios sentenciais antag6nicos aos principios
de legalidade ou inexauribilidade da efetividade do processo. Alias, a efetividade do
processo € fendmeno transparéncia légica da legalidade prévia, porque a tutela tem
fonte na lei preexistente e ndo na atividade jurisdicional. Portanto, o processo s6

cumpre o atributo de efetividade se a jurisdigéo atuar segundo o principio da reserva
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legal, ndo sendo cogitavel, nas democracias plenas, a interdependéncia processo-

jurisdicao, mas direito-processo.

Assim, entendemos por efetividade a aptiddo do processo de melhor servir
ao direito material, ou seja, a aptidao de expressar o direito-garantia constitucional
do. Assim, seriam envelhecidas até mesmo as afirmacgdes de que o processo tem
objetivo de atuagdo da vontade da lei ou de fazer atuar a lei, porque o processo &
hoje a propria lei atuando, pelos seus critérios, a jurisdicdo a servico dos
procedimentos. Nao € o processo instrumento da jurisdicdo a margem da lei material

ou apesar da lei material.

‘Respeitados os fundamentos legais do Estado Democratico de Direito (art.
1° da CRFB/88), pela consideragdo aqui sustentada de que a Tutela Jurisdicional € o
contetido da Lei tutela geral aplicado pelo provimento sentenga segundo o principio
da reserva legal, a tutela que se antecipa em seus efeitos pela deciséo do juiz (art.
273 CPC) s6 podera ser legitimamente reconhecida a favor do postulante se
ocorrentes na estruturagdo procedimental os aspectos de verossimilhanga das
alegacées produzidas. Deste modo, na rede teérica das "alegagdes” (§ 1.°, art. 273)

€ que se devem situar esses aspectos.

Cumpre indagar em que hipoteses essas alegagbes apresentam
verossimilhanca. A existéncia de prova inequivoca (§ 1.°, art. 273) € fundamento
legal e antecedente l6gico-juridico da verossimilhanga, de vez que, inexistente prova
inequivoca, estaria impossibilitado o convencimento pela verossimilhanga: assim
esta na lei brasileira. Teoriza-se, por conseguinte, que a inequivocidade da prova é
pressuposto procedimental da caracterizagédo da verossimilhanca da alegagéao.
Fique claro que prova ¢ instituto juridico de demonstragéo e n&o a evidéncia em si

mesma.

Observa-se que a verossimilhanca so é aferivel pela estrutura procedimental

- em que elemento, meio e instrumento de prova integram a alegacdo, néo se

admitindo a auséncia de qualquer desses topicos, porque tal acarretaria o absurdo
de prova inequivoca sem seus proprios fundamentos constitutivos. Inequivocidade
seria a presenca logico-juridica do elemento de prova (fato, ato, coisa, pessoa)

articulada pelo meio legal de prova (alegacdes ensejadas em lei) e expresso no
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instrumento documento formal de prova. Se tal ocorresse, pelos contelidos técnico-
estruturais da prova, esta seria inequivoca, ndo porque insuscetivel de induzir o
julgador a erro quanto a realidade extraprocessual, mas pela univocidade presenca

induvidosa das bases morfologicas da teorizagdo do instituto da prova.

Assim a inequivocidade nao seria mera impressao de certeza jurisdicional
sobre a prova exibida, mas demonstragdo, em decisao do juiz, de univocidade dos
aspectos que compdem a base empirica do instituto legal da prova. Sé6 seria
verossimil a alegagdo que se construisse pela univocidade similitude, coexisténcia
das bases da prova elemento, meio, instrumento e ndo porque parecesse eloquente,
relevante ou verdadeira a alegagéo ou compativeis os fatos e a relagdo de direito

material alegado.

Na elucidacdo do termo juridico verossimilhanca, ha de se afastar a
semantica aristotélica que situa o vocabulo como atributo de representacdo do que
"poderia acontecer", sem ter pretensdo de ser verdadeiro, ou com o que é

semelhante a verdade.

Do exposto, a quebra do hermetismo das expressdes verossimilhanca e
inequivocidade, no texto do art. 273 do CPC/73, passa pela explicagdo do que
sejam, em processo, alegagdes. Percebe-se que a lei fala em verossimilhanca da
alegacao e nao exclusivamente em verossimilhanga. O termo alegacdo assume, a
nosso ver, conotacbes de meio legal de prova, em critérios légico-juridicos n&o
vedados, como apto a explicitar o elemento de prova calcado em instrumento

formalizado.

A verossimilhanga da alegagéo configura-se pela articulagao juridica sobre
o instrumento pré-existente documento judicial ou extrajudicial: grafico, técnico,
testemunhal, fotografico, sonoro ou, enfim, censuravel, a instauracdo do
procedimento litigioso e trazido a juizo, ndo cabendo puras alegagbes de
probabilidade, nao vinculadas a instrumentos, ainda que sintaticamente bem
elaboradas. No instituto processual da antecipacao de tutela, a l6gica autorizada em
lei alegacdes € de natureza indutiva. A hipotese de verossimilhanga sé pode ser

levantada com prévia base empirica instrumento da prova exibida em juizo.
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Portanto, verossimilhanca, em processo, ha de ser contetdo instantaneo da

alegacdo meio légico-juridico pelo nexo material do elemento e do instrumento de
prova ja existentes nos autos e perpassados pelo contraditorio (art. 301, CPC/73),
ndo sendo a verossimilhanga mera cogitacao de possibilidade ou probabilidade pela
qual o julgador compatibilizasse alegacées de fatos e a lei, porque, como se
discorreu a sua caracterizagdo, € induzida da base empirica precognita, ou seja,
pela ja existéncia nos autos do processo, do instrumento pré-constituido da prova.
Pretensdo de antecipacdo de tutela sem prova instrumentaria descaracteriza a

necessaria verossimilhanca da alegacao exigida em lei.

Seria logica, a assergéo de contetido zero a verossimilhanga se sua aferigao
estivesse adstrita ao senso absolutista de verdade ou probabilidade do juizo e ndo
na verossimilitude que traduz, com efetividade, os conteludos da teoria da prova
articulavel pelas alegagbes autorizadas na lei. De conseguinte, as razbes de
convencimento § 1°, art. 273, do julgador, ao antecipar a tutela da Lei, ndo sao
motivagbes dedutivas ou de clareza e precisdo linguisticas, mas de integral
fundamentagdo na inequivocidade; existéncia demonstrada das bases empirico-

morfolégicas da prova em sua inteireza juridica: elemento, meio, instrumento.

Para Alvim, apud Teixeira (2006, pag.67):

Essa trindmia — alegagdo, fato e prova — estd indissoluvelmente
ligado, para fins de antecipacéo de tutela, porquanto, quando se fala
em verossimilhanga da alegagédo de tutela, tem-se por verossimil
também o fato a que se refere, e, igualmente, a prova em que se
apoia, ainda quando n&o haja necessidade de ser provado, em face
de alguma circunstancia externa ao proprio fato (fato incontroverso,
notério, coberto por presuncao legal absoluta etc.)

Constata-se que o conceito de verossimilhan¢a depende do subjetivismo de
cada autor, e continuara a depender do de cada juiz, no momento de decidir sobre o

pedido de antecipagéo de tutela.

A prova inequivoca mal interpretada podera importar em injustificavel

restricdo do alcance da tutela antecipada.
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A primeira vista, pode parecer que é imprescindivel a prova documental,
entretanto, ha possibilidade de deferimento da tutela antecipada quando os fatos s3o

incontroversos ou se trate de questao apenas de direito.

A expresséao inequivoca deve ser entendida como o que é claro, o que é

evidente.

Conclui-se que prova inequivoca deve ser considerada aquela que
apresenta um grau de convencimento tal que, a seu respeito, ndo possa ser
levantada qualquer duvida razoavel, ou em outros termos, cuja autenticidade ou

veracidade seja provavel.

2.2.2 Fundado Receio de Dano Irreparavel ou de Dificil Reparagao

Trata-se de fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,

cause ao direito da autora lesao grave e de dificil reparacao.

A iminéncia do prejuizo que guarda equivaléncia com o0 nosso receio de
dano, € nogao carater relativo, enquanto a irreparabilidade pode ser entendida em
varios sentidos, isto €, no sentido de ineficacia de direito ou de fato da decisao de
mérito, ou mesmo da impossibilidade de reintegracdo da situagéo lesada pelo seu

equivalente.

Enquanto na cautelar encontra-se o periculum in mora®, na tutela antecipada

vé-se a presenca do receio do dano.

Da mesma forma que o fumus boni iuris (processo cautelar) equivale a

verossimilhanca das alegacdes (antecipacao da tutela)

2 Periculum in mora (I&-se: periculum in mora), significa Perigo da demora. E o risco de decis&o
tardia, perigo em raz&o da demora. Expressa que o pedido deve ser julgado procedente com urgéncia
ou imediatamente suspenso o efeito de determinado ato ou decis&o, para evitar dano grave e de dificil
reparacao. E pressuposto essencial para a procedéncia de acdes cautelares ou medidas cautelares,
juntamente com o fumus boni juris. Liminar é toda e qualquer decisdo tomada in limine litis (no inicio
da lide). A liminar pode ter natureza de tutela cautelar ou tutela antecipada, conforme o caso,

- portanto. — Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Periculum_in_mora. Acesso em: 01 de

novembro de 2010.
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2.2.3 Abuso de Direito de Defesa ou Manifesto Propdsito
Protelatério

Constitui-se inovacao no ordenamento juridico e sua adogao pelo Cédigo,
ratifica o principio de que a boa fé deve presidir sempre a pratica dos atos

processuais e as relagbes entre as partes no processo.

Cumpre-se assim o principio diretivo, segundo o qual a duragéao do processo
nao deve resultar em prejuizo do autor que tem razao, havera abuso no exercicio da

defesa, sempre que faltar uma séria contestacgéo.

No entender de (ALVIM apud Teixeira 2006, op. cit. 73):

Havera abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério do réu sempre que a jurisprudéncia se firmar em
determinado sentido, nas Cortes Superiores de Justica, mormente
através de orientagcdo sumulada, e o demandado insistam em negar,
através de contestacbes estereotipas (mimeografadas, micro
grafadas, xerocopiadas etc.), o direito do autor, com o unico
propésito de retardar a prolagédo da sentenca de mérito.

Por outro lado, requerida a antecipacdo com base em abuso de direito ou
intuito protelatério e deferida a antecipagao, implica no reconhecimento da litigancia
de ma-fé (art. 18, CPC/73).

2.2.4 Fundamentacao da Decisao

A fundamentacao so6 € atendivel como clara e precisa quando ela é explicita
e completa, quanto ao suporte que o juiz oferece para suas decisées sobre questdes

de fato e de direito postas para seu julgamento.
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Decisédo sem fundamentagéo, ou sem fundamento aceitavel como tal, no
minimo que seja, € decisdo nula, que nao obriga e deve ser reformada, inclusive via
mandado de seguranga, com puni¢do do culpado por essa violéncia desnecessaria a

uma garantia constitucional.

O jurista (NERY, 1996 Op. cit. p. 99.), ao comentar o art. 93, IX, da CF/88

preleciona que:

Fundamentac&o. As decisdes do Poder Judicidrio querem sejam
administrativas (CF 93 X), quer jurisdicionais, tém de ser
necessariamente fundamentadas, sob pena de nulidade, cominada
no proprio texto constitucional. A exigéncia de fundamentacéo das
decisbes judiciais € manifestagdo do principio do devido processo
legal (CF 5.° LIV

2.2.5 Perigo de Irreversibilidade

O grau de convencimento que autoriza em termos de prova, a antecipagéo é

o mesmo que a desautoriza em caso de irreversibilidade.

Este aspecto de concessdo da antecipacdo de tutela sera o assunto do
quarto capitulo, dado a sua relevancia e consequéncias fardo um estudo

aprofundado sobre tal requisito.

2.3 Tutela Antecipada X Processo Cautelar

A antecipacao de tutela prevista no art. 273, do CPC, tem natureza cognitiva.
O provimento antecipatério, por isso, & de ordem satisfativa, e por meio dele, o que

se obtém é a antecipacgéao da tutela jurisdicional de mérito. Ou seja, o ordenamento
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juridico permite ao juiz que, entregue ao autor aquilo que o mesmo objetiva alcangar

por intermédio do processo, antes do momento normal de entrega da prestacao da

jurisdicdo — a sentenca.

Por isso, e por ndo ostentar natureza cautelar, a antecipagao de tutela
prevista no art. 273 do CPC, néo se presta a assegurar a eficacia do resultado util de
um processo principal. O provimento antecipatério, assim, exercido em processo de
conhecimento ndo substitui a tutela cautelar e nem se confunde com ela, que deve

ser buscada por meio de processo cautelar, por 6bvio.

Uma e outra providéncia liminar sdo por isso diferente. Tutela cautelar

liminar, como se viu é diferente de tutela antecipada no processo de conhecimento.

A tutela cautelar liminar pode ser deferida sem citagéo do réu. E o que se lé
expressamente no (art. 804, do CPC, in verbis): “é licito ao juiz conceder
liminarmente ou apds justificagdo prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando

verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz”.

Essa possibilidade é da propria indole da tutela cautelar de urgéncia, ja que,
dependendo do direito discutido, o réu, caso venha saber da propositura da agéo e
da pretensdo do autor, pode efetivamente antecipar a pratica do ato temido, em
detrimento dos interesses em risco. Entdo o chamado fator surpresa é da propria
esséncia da tutela cautelar que, como se afirmou, objetiva assegurar o resultado de
outro processo; tenciona impedir que acontega um gravame qualquer ao direito que

a parte autora afirma ter.

Mas, indaga-se: como conciliar essa possibilidade de se admitir a existéncia
de providéncias determinadas pelo juiz sem ciéncia da parte contraria, se a
Constituicdo da Republica garante as partes o direito ao contraditério (art. 5.°, inciso
LV)? O principio do contraditério - um dos pilares que sustenta a atividade
processual - significa, em termos préaticos, que em processo ndo pode haver

surpresas, circunstancia que impde sempre seja ouvida a parte contraria.

E sabido que qualquer interpretagdo de texto infraconstitucional ordinario ai
incluido, portanto, o de natureza processual deve sempre buscar harmonizagdo com

o texto constitucional, até para que se realize a “pretensdao de eficacia” da
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Constituicdo, garantindo a sua for¢ga normativa. Do contrario, se a interpretacéo se
afasta das bases tragadas pelo Texto Maior, dai havera de decorrer evidente
desarmonia com o querer constitucional, o oposto, do pretendido pelo preceito da

interpretacado conforme a Constituicao.

A luz desses principios, tem-se que a Unica alternativa plausivel capaz de
justificar a possibilidade de deferimento liminar de tutela jurisdicional sem a
audiéncia do réu e, por isso, em aparente desrespeito ao princi’pio constitucional do
contraditorio € buscar apoio em outro principio processual constitucional: o principio
do devido processo legal, constante do art. 5.° inciso LIV, da Constituicdo da
Republica. Ou seja, se a providéncia consta expressamente de texto de lei
processual; se o0 juiz observou a lei para atingir os objetivos do processo; se ha, em
resumo, previsdo legal para aquela providéncia; enfim, se foi observado o rigor
processual previsto em lei, entdo & possivel admitir a possibilidade de eventual

quebra dos rigores do principio do contraditorio.

E como se um principio compensasse o outro, com um e outro se
equilibrando reciprocamente. Assim, e desde que ha expressa previsao legal para a
concessao de tutela cautelar liminar sem prévia citagdo do réu — constante do art.

7 “

804, do CPC, é possivel ao juiz aparentemente “violar”, “desobedecer” o principio do
contraditério, ao amparo do principio do devido processo legal, e deferir a medida

pretendida pelo autor sem audiéncia da parte contraria.

Essa argumentacdo vale para todas as hipoteses em que ha possibilidade
de antecipagéo de provimento jurisdicional sem citagéo do réu. Basta conferir, aléem
do artigo 804, do CPC/73, os artigos 461, § 3.°, 797, 928, 1.050 e 1.051, todos do

mesmo Codigo.

A liminar é aquilo que se situa no inicio, na porta, no limiar, € dado no
momento em que o processo se instaura. Rigorosamente, liminar é s6 e sempre o

provimento que se emite, antes de qualquer manifestagédo do demandado.

Nao na hipétese de antecipagéo da tutela: ai, a probabilidade de sucesso da
postulagado principal e unica, se faz para outorgar desde logo ao postulante o bem da

vida que, a ndo ser assim, s6 lhe poderia ser atribuido pela sentenca final.
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Na tutela antecipada, outorga-se o desfrute imediato do bem ou direito. Na

cautelar, existe apenas a expectativa favoravel da efetiva fruicdo do direito no futuro;

a antecipacao coloca desde logo as condigdes de se fruir do bem ou do direito.

A tutela antecipada implica num processo proéprio, inconfundivel e em alguns

aspectos mais rigoroso do que as medidas cautelares.
Assim, nao seria possivel deferir a tutela antecipada liminarmente?

A cautelar é garantia, antecipagcdo € satisfacdo. Apesar das suas
caracteristicas comuns e da sua identidade quanto a fungéo constitucional que
exercem as medidas cautelares e as antecipatérias sao tecnicamente distintas;
sendo que a identificacdo de seus tragos distintivos, ganha releva em face da
autonomia de regime processual e procedimental que lhes foi atribuida pelo

legislador.

Sintetizando: as medidas cautelares e as antecipatérias: a) identifica-se por
desempenhar fungao constitucional semelhante, qual seja, a de propiciar condigbes
para a convivéncia harménica dos direitos fundamentais a seguranga juridica e a
efetividade da jurisdicdo; b) sujeitam-se, contudo, a regimes processuais e
procedimentais diferentes: a cautelar é postulada em acéo auténoma, disciplinada
no Livro do Processo Cautelar; a antecipatoria é requerida na prépria agao destinada
a obter a tutela definitiva, observados os requisitos do art. 273 do CPC; ¢) a medida
cautelar é cabivel quando, ndo sendo urgente a satisfagao do direito, for urgente, no
entanto, garantir sua futura certificagdo ou sua futura execugdo; a medida
antecipatoria tem lugar quando urgente é a prépria satisfacao do direito afirmado; d)
na cautelar ha medida de segurancga para a certificacdo ou seguranga para futura
execucdo do direito; na antecipatéria ha o adiantamento, total ou parcial, da prépria
fruicdo do direito, ou seja, ha em sentido lato, execugéo antecipada, como um meio
para evitar que o direito perega ou sofra dano (execugdo para seguranga); €) na
antecipagdo ha coincidéncia entre o contelido da medida e a consequéncia juridica
resultante do direito material afirmado pelo autor; na cautelar o conteudo do
provimento é autdénomo em relacéo ao da tutela definitiva; f) o resultado pratico da
medida antecipatéria &€, nos limites dos efeitos antecipados, semelhante ao que se

estabeleceria com o atendimento espontaneo, pelo réu, do direito afirmado pelo
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autor; na cautelar, o resultado pratico ndo tem relacdo de pertinéncia com a
satisfacdo do direito e sim com a sua garantia; g) a cautelar é medida habilitada a ter
sempre duracdo limitada no tempo, ndo sendo sucedida por outra de mesmo
contetudo ou natureza (ou seja, por outra medida de garantia), razéo pela qual, a
situagdo fatica por ela criada sera necessariamente desfeita ao término de sua
vigéncia; ja a antecipatéria pode ter seus efeitos perpetuados no tempo, pois
destinada a ser sucedida por outra de conteudo semelhante, a sentenca final de
procedéncia, cujo advento consolidara de modo definitivo a situagao fatica

decorrente da antecipagao

Sobre o carater satisfativo da tutela antecipada Kazuo apud Teixeira (1996
pag. 38), ensina que “a tutela antecipatéria é satisfativa, parcial ou totalmente, da
propria tutela postulada na agdo de conhecimento. A satisfacdo se da através do

adiantamento dos efeitos, no todo ou em parte, do provimento postulado”.

Nao se pode deixar de ressaltar no elenco das distingdes, que a tutela objeto
do art. 273 do CPC nao pode ser antecipada peld juiz ex officio ao passo que, no
processo cautelar, além dos procedimentos cautelares especificos, o CPC, no art.
798, o autoriza a 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 reparagao, e que, por outro lado, a
antecipacado da tutela também se opera em casos sem a finalidade acautelatoria,

qual seja, conforme o art. 273, 11, do CPC tutela sancionatéria.

A verdade € que, para formulacdo dos tracos distintivos entre os dois

institutos, deve ser considerada a natureza juridica de ambos.

Para quem adota a idéia de que a tutela antecipada constitui uma forma de
tutela cautelar as diferencas sao atenuadas, e, consequentemente, eventuais
confusdes sdo vistas com menos rigor, tolerando-se inclusive que se aproveite o
pedido formulado equivocadamente, amoldando-o ao fundamento legal (art. 273, §
7°, CPC).

De outro flanco, para quem estabelece natureza juridica absolutamente

dissociada uma da outra, a exemplo de Marinoni (2008), as diferencas logicamente
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ganham vulto. Ressalta o ilustrado mestre que a tutela cautelar tem por fim
assegurar a viabilidade da realizagdo de um direito, ndo podendo realiza-lo. Ha
casos, porém, que a realizacao do direito, pela via cautelar & possivel e se realiza
como finalidade propria da medida, a exemplo a busca e apreensao (arts. 839 e
seguintes, do CPC/73). Ele nega, igualmente, para demarcar as distingdes
referenciadas, que a tutela cautelar tenha conteldo satisfativo, embora na pratica
por necessidade de atendimento a situagbes de perigo, tal regra venha sendo
quebrada. Mas, agasalhando a observacdo de Galeno Lacerda, na qual ressalta as
inUmeras cautelares que se esgotam logo na obtencgéo da liminar, ndo ha como se

recusar essa feicdo também satisfativa das cautelares.

A medida cautelar em razédo de sua provisoriedade, nao pode em principio
ter contetido idéntico a propria satisfacédo, e se houver tal satisfagéo, estar-se-a na
seara da tutela antecipada e ndo da tutela cautelar. Assim, em que pese a
autoridade do pensamento de Marinoni (2008), ha que se reconhecer na tutela
antecipada mais uma cautelar, colocada pelo legislador brasileiro a disposi¢do dos

jurisdicionados, observados os requisitos proprios.

Retomando a discussdo acerca dos tragos distintivos, arremata-se com a
idéia geralmente aceita, bem condensada por LOPES (2009): a antecipacado da
tutela adianta os efeitos da tutela de mérito do processo principal, a cautelar, nao,
visto que néo pode ser satisfativa, embora se admita nesse acaso, a antecipacéo da
eficacia da sentenca do processo cautelar; a antecipagéo da tutela refere ao mesmo
processo em que sera dirimido o mérito, ao passo que a cautelar tem apenas a
finalidade instrumental de assegurar o resultado util de outro processo dito principal,
para deferimento da liminar cautelar exige-se apenas o periculum in mora e o fumus
boni iuris, somado a urgéncia, enquanto a antecipacao da tutela necessita, além
disso, da prova inequivoca que leve a verossimilhanca da alegacao, quer dizer, a

probabilidade de existéncia do direito.

Seus pressupostos alinhados no art. 273 do CPC/73 nada tém a ver com o
poder geral de cautela do juiz (art. 804 do CPC/73).
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Verifica-se que tal fundamentacdo se ombreia a corrente que nega

cautelaridade a antecipagado da tutela, tdo bem defendida por Marinoni (2008),

distinguindo-a, com cores fortes da medida cautelar.
O poder geral de cautela traduz um vastissimo poder legal discricionario.

Se é assim, e se a fungdo cautelar também se realiza por meio da emissao
de provimentos antecipatorios, revela-se equivocada a recusa desse poder geral

também como elemento capaz de fundamentar a tutela antecipada.

No proximo capitulo iremos analisar as alteragdes, no instituto da tutela
antecipada, tendo em vista a lei 10.444/2002, e também o projeto de lei no qual traz
em seu bojo significativas alteragdes que poderéo futuramente dar novos caminhos

a tutela antecipada.
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3. DAS ALTERACOES INTRODUZIDAS NA DISCIPLINA DA TUTELA
ANTECIPADA

3.1. Lei 10. 444

A Lei 10.444, de 07.05.2002, introduziu alteragdes na disciplina da tutela
antecipada, no qual o objetivo principal desta se limitou no intuito de aprimorar o
instituto, e harmonizar as tutelas diferenciadas. Significando desta forma um
melhoramento na simplificacao do instituto e também na agilidade do processo do

qual suscitam varias davidas que vao sendo superadas com o decorrer do tempo.

A primeira mudanca trazida pela,supra mencionada lei surge na alteragao do
§ 3° do artigo 273, que trata da execucdo antecipada do pleito material buscado no
processo. Na redacéo anterior havia referéncia exclusiva ao artigo 588, incisos Il e
lll, que cuidam da execugado proviséria e suas condi¢des. Agora, além do uso das
regras do art. 588, a nova redacgéo se reporta também ao artigo 461, § 4.° e 5.°, bem

como ao novo artigo 461-A, criado por esta mesma Lei.

Aqui é preciso lembrar que a referida Lei 10.444/02, fez alteragbes
substanciais no artigo 588. No caput trocou a referéncia final que fazia a ‘principios'
para 'normas'. Obvio que a questdo ndo era de principio, mas de regra, norma

casuistica mesmo, portanto melhor a nova linguagem.

No inciso |, do art. 588 ha também uma correcdo redacional, que troca a
palavra 'credor' por 'exequente’, acertando mais no processo, as figuras do credor e
do devedor que sdo nomenclaturas do direito material, se convertem em exequente

e executado.

O mesmo inciso | que fixava a obrigagao do 'credor' hoje exequente exigia
caucdo para a hipétese de prejuizo ao 'devedor'/executado, perdeu esse casuismo,
ficando apenas como regulador do dever geral de reparagao de dano. A caugdo

ficou tratada no inciso Il, com necessarias mudancas.
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O inciso Il do Artigo 588, na pratica ndo permitia atos que importassem na

alienacdo de dominio. Para o levantamento de depdsito em dinheiro, exigia 'caucédo
idénea’.

A nova redagdo que deve ser analisada em conjunto com o inciso | do
mesmo artigo garante, genericamente, ressarcimento ao 'executado' em caso de
prejuizo por reforma da sentenca, libera, desde que haja 'caugao idénea' a pratica
dos atos de alienagdo de dominio e de levantamento de dinheiro, bem como de

guaisquer outros, mesmo que importem em risco de grave dano ao executado.

E preciso, todavia, que esse conceito valorativo de caugéo idénea, aplicavel
no cumprimento da execugéo proviséria e na antecipacao de tutela, que nao deixa
de ser uma 'execucgdo provisorissima', seja tratado com muito respeito pelos juizes,

incluindo sério rigor quanto a efetividade da caugao.

A liberdade na aplicacdo desse conceito de caucdo devera ser entendida
como abuso de poder, por ele respondendo o Estado, e pessoalmente o Juiz, em

direito de regresso ou em solidariedade, segundo o § 6.° do artigo 37 da CRFB/88.

Buscando a efetividade também em relagdo a parte requerida quando tenha
contra si uma execucao provisoria ou tutela antecipada cumprida, e ao depois ndo
confirmada, o legislador criou o inciso IV no artigo 588, definindo que 'eventuais
prejuizos serdo liquidados no mesmo processo'. Trata-se de uma ampliagdo do
principio da brevidade ja previsto no paragrafo unico do artigo 811 que cuida da
reparacdo de danos pelo cumprimento de cautelares, cuja sentencga final de mérito
nao confirme a necessidade, a oportunidade, ou a adequacao da cautela antes

concedida.

O § 3.° do novo Artigo 273 também se reporta aos § 4.° e 5.° do artigo 461,
que tratam da execucgdo especifica da obrigagdo de fazer ou n&o fazer, tornando
clara a aplicagdo dos mesmos no caso da antecipagédo de tutela daquela

especificidade obrigacional.

O § 4.° nao sofreu qualquer mudanca redacional. O § 5.°, por sua vez,
recebeu a inclusdo da hipétese de aplicacdo de muita diaria por descumprimento,

além das outras formas de execugao e apenagodes ja previstas.
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Ao artigo 461 foi acrescido o § 6.°, conferindo ao juiz a possibilidade de
alterar o valor e ou a periodicidade da multa que tenha fixado para o inadimplemento
das obrigacdes de fazer ou nao fazer, quando verificar que aquela se tornou

insuficiente ou excessiva.

Como antes dito, a Lei 10.444/02 criou o artigo 461-A que, no caput ordenou
que o juiz, fixe o prazo para atendimento da obrigagdo de entrega de coisa.
Incorporados ao 461-A vieram os § 1.°, 2.° e 3.°. O primeiro deles traz para o mundo
do processo, com adaptagdes préprias, a regra ja prevista no art. 875 do CC/1916
(art. 244 do CC/02), explicitando a solugdo para a execugao de coisa incerta (art.
629 do CPC/73), dispondo sobre a faculdade de escolha da coisa entre o exequente

e o executado, ali referidos como credor e devedor.

O § 2.° por sua vez, estabelece que nao havendo satisfagdo obrigacional
dentro do prazo assinado, sera expedido mandado de busca e apreensédo, ou de
imissdo na posse, conforme se tratar de coisa mdvel ou imoével. A previsao em

principio, ndo traz duvida interpretativa.

Por fim, o § 3.° do mesmo art. 461-A traz para o seu campo as situagées
previstas nos § 1.° a 6.° do artigo 461. Também n&o nos parece necessario qualquer
esforco interpretativo, todavia, ha repeticao de tratamento de matérias similares, o
que permitira leituras dispares para situagées congéneres, segundo a conveniéncia

do interessado.

O artigo 273 recebeu a adigao do § 6.° que consolida um entendimento ja
praticado, ou seja, a possibilidade de concessao parcial da tutela antecipadamente

buscada, quando apenas uma parcela se mostrar incontroversa.
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3.2 Estabilizacao da Tutela Antecipada

A respeito disso Lopes (2009, pag. 231) recentemente, foi elaborado por
uma comissao formada por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, José Roberto
dos Santos Bedaque e Luiz Guilherme Marinoni, um ante projeto de Lei que tem
como proposta a estabilizacdo da tutela anfe"cipada, objetivando assim tornar

definitivo e suficiente a decisédo ora estabelecida de forma antecipada.

O que se pretende, por razdes eminentemente pragmaticas — mas
néo destituidas de embasamento tedrico - é deixar que as partes
decidam sobre a conveniéncia, ou ndo, da instauracdo ou do
prosseguimento da demanda e sua definicdo em termos tradicionais,
com atividades instrutérias das partes, cognicdo plena e exauriente
do juiz e a correspondente sentenca de mérito.

Vemos que a principal caracteristica desse projeto de estabilizagdo € a
busca pela efetividade do processo, tendo em vista as atuais tendéncias do direito
processual civil brasileiro, pois o que atualmente se busca & a agilizagdo e
simplicidade do processo. Todavia, em contrapartida temos uma organizagao
judiciaria que aindé carece de varios recursos, e quando também nos deparamos
com a falta de vontade de se resolver tais problemas, somando a morosidade. Entao
a busca por solucdes € alvo de busca constante. Pois estamos diante de um grave

problema, ferindo principios como o da razoabilidade, da celeridade, e outros.

E no que concerne ao instituto da tutela antecipada, nos deparamos em
diversos casos em que o autor ndo proporciona mais as diligéncias a ele
competidas, tendo em vista que ja ter obtido por meio de decis&o interlocutoria seu
direito satisfeito. Também é comum nos depararmos com a situacéo de que muitas
vezes a parte requerida permanece inerte, receando que na sentenga de mérito tal
situacéo tratada em sede de deciséo interlocutéria, possa ser agravada. E assim a

deciséo que antes era interlocutéria, passa a ser revestida de coisa julgada.



Temos que tal proposta € bastante polemica, haja vista a proposta de se

tornar definitivo aquilo que no regime atual & provisério. Pois € de se indagar até que

ponto a omissao do requerido significa a aceitagéo do que foi decidido.

Senao, vejamos a parte relacionada a Tutela antecipada, (LOPES 2009,
pag. 233/234).

ANTEPROJETO DE LEI

Modifica os §§ 4° e 5° do art. 273, acrescenta os art. 273-A, 273-
B, 273-C e 273-D a Lei 5.869, de 11.01.1973 (Cddigo de Processo
Civil), para permitir a estabilizacado da tutela antecipada.

Art. 1.° Dé-se aos §§ 4° e 5° do art. 273 da Lei 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil), a seguinte redacao:

“Art. 273 [...]

“§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada,
fundamentalmente, enquanto nao se produza a preclusdo da decisao
que a concedeu (§ 1°. Do art. 273-B e art. 273-C).

§ 5. ° Na hipdtese do inciso | deste artigo, o juiz sé concedera a
tutela antecipada sem ouvir a parte contraria em caso de extrema
urgéncia ou quando verificar que o réu, citado, podera torna-la
ineficaz.

“I...1(NR)".

Art. 2.° (A lei 5. 869, de 11.01.1973 (Cddigo de Processo Civil),
passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 273-A, 273-B, 273-C,
273-D:

“Art. 273-A. A antecipacdo de tutela podera ser requerida em
procedimento antecedente ou na pendéncia do processo.

“Art. 273-B. Aplicam-se ao procedimento previsto no art. 273-A, no
que couber, as disposi¢des do Livro lll, |Titulo unico, Capitulo | deste
Codigo.

§ 1°. Concedida a tutela antecipada em procedimento antecedente, &
facultado, até 30 (trinta) dias contados da preclusido da decisao
concessiva:

a) ao réu, propor demanda que vise a sentenca de mérito;

b) ao autor, em caso de antecipacdo parcial, propor demanda que
vise a satisfacao integral da pretenséo.

§ 2. ° “Nao intentada a agdo, a medida antecipatéria adquirira forca
de coisa julgada nos limites da decisao proferida.”
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“Art. 273-C. Concedida a tutela antecipada no curso do processo, &
facultado a parte interessada, até 30 (trinta) dias contados da
preclusdo da decisdo concessiva, requerer seu prosseguimento,
objetivando o julgamento de mérito.

“Paragrafo unico - Nao pleiteado o prosseguimento do processo, a
medida antecipatoéria adquirira forca de coisa julgada nos limites da
decisdo proferida.”

“Art.273-D. Proposta a demanda (§ 1° do art. 273-B) ou retomado o
curso do processo (art.273-C), sua eventual extingdo sem julgamento
do mérito, ndo ocasionara a ineficacia da medida antecipatoria,
ressalvada a caréncia da agao, se incompativeis as decisdes.”

Tal proposta apresentada por estes ilustres processualistas, busca a
efetividade do processo e também leva a refletir sobre as atualidades do processo

civil brasileiro.

Entretanto, a proposta de estabilizagdo da tutela antecipada € polémica,

haja vista que ha pretensao de tornar definitivo aquilo que atualmente € provisorio.

Contudo, tais mudancas estampadas nesses artigos referentes a tutela
antecipada ainda ndo estdo em vigor, € bem verdade que o projeto que busca
alteracdo do nosso Cédigo Processual Civil, ainda € motivo de diversas criticas e
possiveis alteragdes em seu texto original, dai sugestdo, para outros trabalhos

monograficos.

No quarto e ultimo capitulo, iremos abordar o perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado, que esta contido no § 2° do artigo 273, do CPC. Trataremos

deste pressuposto negativo, do qual é o objetivo especifico do nosso trabalho.
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4. PRESSUPOSTO NEGATIVO A ANTECIPAGAO DE TUTELA

Esta inserido no artigo 273 do CPC em seu § 2° (in verbis). “Nao se
concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado. E adequado ao momento conceituar irreversibilidade,
segundo o Dicionario Aurélio irreversibilidade e qualidade de irreversivel, ou seja,

que nao pode voltar ao estado anterior; nao reversivel.

Quando analisamos tutela antecipada, sabemos que tal provimento, via de
regra, possui carater de decisdo interlocutéria, que consequentemente € sempre
reversivel, ‘por sua natureza a tutela antecipada & proviséria e revogavel (LOPES,
pag. 111). No intuito de evitar que a tutela antecipada crie coisa julgada, o legislador
acrescentou ao artigo 273 com a Lei 8. 952 de 1994, a situacado que vede a nédo
concessao de tal provimento se houver perigo de nao ser possivel voltar a situacao
anterior a decisdo, contudo cabe dizer que o entendimento de reversibilidade para
esse provimento é vago, dando assim a possibilidade de extensao, leva-se em conta

entao a situacéo e circunstancias competindo ao juiz analisar o caso.

A doutrina é praticamente unanime em entender que o perigo de
irreversibilidade acima diz respeito aos efeitos do provimento e ndo ao provimento
em si que, enquanto decisao provisoria, € revogavel. O correto, portanto, para os
doutrinadores em geral € interpretar o termo irreversibilidade, ndo do ponto de vista
juridico, nem quanto a irreparabilidade econdémica, e sim como irreversibilidade
factual, isto €, uma impossibilidade real de se voltar ao estado anterior ao
deferimento da medida. A idéia e que nao se pode confundir irreversibilidade com
satisfatividade pois todas as medidas antecipatérias sao, de natureza, satisfativas,
pois possibilitam a fruicéo, ainda que em parte do bem juridico pretendido, todavia, a

satisfatividade pode ter conseqiiéncia reversivel ou irreversivel no plano dos fatos

Tal paragrafo cria margem de diversos entendimentos, dando assim origens
a grandes discussdes e correntes doutrinarias que apoéiam ou que critiquem tal

estipulacdo. Se ndo vejamos alguns pareceres doutrinarios:
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Theodoro Jr. (2009, pag. 673) defende:

a necessidade de valorizagdo do principio da tutela jurisdicional nao
deve ser pretexto para a pura e simples anulagdo do principio da
seguranga juridica. Adianta-se a medida satisfativa, mas preserva-se
o direito do réu a reversao do provimento, caso final seja ele, e ndo o
autor, o vitorioso no julgamento definitivo da lide. Ademais é
importante que a reversibilidade seja aferida dentro dos limites do
processo em que a antecipagdo ocorre. Como é obvio, ndo pode
justificar a medida excepcional do art. 273 a vaga possibilidade de a
parte prejudicada ser indenizada futuramente por aquele a quem se
beneficiou com a medida antecipatéria. Sé é realmente reversivel,
para os fins do § 2° do art. 273, a providéncia que assegure ao juiz
as condicdes de restabelecimento pleno, caso necessario, dentro do
préprio curso do processo. (...)

Amaral (2001, pag. 127), afirma que:

(...) & impossivel afirmar que a irreversibilidade ndo pode ser tida de
forma absoluta e concebida, como barreira intransponivel para o
deferimento da antecipacdo dos efeitos da tutela. E certo que
existirdo situacdes em que havera o confronto entre direitos
fundamentais dos litigantes; provavelmente, de um lado estara o
direito a efetividade da tutela jurisdicional e, de outro, a certeza e
seguranga juridica. Nessas ocasides, devidamente analisadas e
sopesadas pelo julgador, com a finalidade de restaurar ou manter a
ordem juridica justa. (...)

A corrente majoritaria entende que a reversibilidade que esta estampada no
corpo do artigo 273, nao se refere ao provimento mas sim ao seus efeitos faticos,
uma reversibilidade fatica, esta relacionado a situagao gerada por tal provimento e
qual o efeito que ele produz para as partes. Para AIVIM (2009), irreversibilidade &
uma medida que toda decisdo comporta em sentido oposto ao almejado, néo sendo
assim uma qualidade, mas sim uma consequéncia, que posteriormente podera dar
origem a riscos, estes que nao poderdo retornar ao seu estado anterior. A doutrina

majoritaria, entende que a irreversibilidade a que se refere o artigo 273 do CPC faz
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referéncia aos efeitos faticos e ndo aos efeitos juridicos, no entendimento de

(AMARAL, apud Ovidio, 2001, pag. 113) , o paragrafo segundo deveria constar
“onde se encontra a expressdo irreversibilidade do provimento final antecipado,

deveria constar irreversibilidade dos efeitos do provimento final antecipado”.

Acerca de tal requisito de admissibilidade ha varios posicionamentos,
favoravel a idéia de que a irreversibilidade do artigo 273 se apregoa no sentido

fatico, sendo vejamos:

(...) a reversibilidade diz com os fatos decorrentes do cumprimento
da decisdo, e ndo com a decisdo em si mesma. Esta a decisao, é
sempre reversivel, ainda que sejam irreversiveis as consequéncias
faticas decorrentes de seu cumprimento. A reversibilidade juridica
(revogabilidade da decisdo) deve sempre corresponder o retorno
fatico ao “status quo ante”. Nao foi feliz, como se percebe, a redacao
do dispositivo citado, ao falar em irreversibilidade do provimento
(AMARAL, apud Zavaschi op. cit. 2001, pag. 114)

Para entendermos melhor como se da os efeitos irreversiveis da
antecipacao de tutela vamos agora analisar alguns exemplos em que fica nitida a
irreversibilidade como exemplifica LOPES(2009), em uma agdo em que se decreta a
nulidade de uma assembléia condominial, o juiz ndo poder antecipar o pedido inicial,
por que uma vez desconstituido tal ato podera gerar inseguranga juridica e ir

totalmente contra a finalidade processual.

Outro exemplo se da nas agdes de despejo, pois ndo ha como reparar o mal
causado nem retornar ao estado anterior, pois uma vez cumprido a ordem de
despejo, o inquilino tera que procurar outro local para se acomodar, gerando assim

danos e transtornos que sao evidentes.

Nesta mesma linha de pensamento é possivel citar também o exemplo
daquele que loca um imével comercial, estando ele uma vez desalojado o

comerciante; profissional liberal, dificilmente lograra éxito em recuperar sua clientela

e muito menos o ritmo de vendas da qual possuia anteriormente.
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Contudo, em situacdo complicada fica o legislador ao se deparar com agao

em que se almeja discutir clausula de contrato, pede antecipacdo dos efeitos da
tutela a fim de que se determine a realizagdo de cirurgia inadiavel, ou de

internamento de urgéncia.

Entretanto, poSto tudo isso, acaba ele admitindo também que em casos
excepcionais, como exemplo, como se sucede em apreensdes de jornais, onde
conceder a liminar corresponde a satisfazer o direito , pois ndo satisfatériamente
como recolher a edicdo, e ndo conceder danifica irreparavelmente o direito, porque
de nada vale o jornal circular varios dias depois, o juiz, com prudéncia, ponderando
bens e valores, possa tomar decisdo em favor do considerado prevalente a luz do

Direito.

Uma corrente menos liberal aduz que sempre devera ser exigidas do juiz
providéncias voltadas para salvaguardar o direito fundamental a seguranca do
requerido. E ainda que o perigo de irreversibilidade e vedacdo nao somente para a
concessdo da tutela antecipada, como também para a execucdo dessa medida, e
mesmo tratando-se de provimento cujos efeitos sejam reversiveis, o dever de
proteger a seguranga do réu impde que o juiz afirme meios, que possibilite a

reversao efetiva a situagao anterior.

Senao vejamos alguns julgados, demonstrando tal situagéo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA.
NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO. ANTECIPACAO DE
TUTELA INDEFERIDA. | - A presenca de risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagao € condi¢do sine qua non para a
concessdo da tutela antecipada, especialmente a de carater
satisfativo, ndo se admitindo, ainda, o seu deferimento quando for
qualificada pela irreversibilidade. Il - Nao se pode falar em dano
irreparavel ou de dificil reparacdo no curso da agado quando o ato
atacado (decreto de cassagdo de aposentadoria) produz efeitos
ha mais de dez anos. Ausente, ademais, a verossimilhanca das
alegacdes quando se compdem de teses que exigem amplo
debate. Il - Ausentes os requisitos do art. 273, do CPC, o
indeferimento do provimento antecipatério € medida que se
impée. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E
DESPROVIDO.
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Existem ainda os fiéis ao texto da lei, que defendem que, nao sendo possivel

a reversao facta, impossivel sera a antecipagdo. E mesmo que se proporcione essa
com efeitos reversiveis, haveria que se exigir caugao. Como & o caso dos alimentos
provisionais, pois o art. 273, do CPC, que trata de tutela antecipatéria, ao incluir § 2°,
negou-lhe carater exauriente., admitir-se que a tutela antecipada produza efeitos
irreversiveis significa estar ferindo o principio constitucional do devido processo legal
e o direito a tutela jurisdicional apropriada, posto que, o réu seria privado do seu

direito sem ter exercido o contraditério e da ampla defesa.

Como visto, a paragrafo 2°, do artigo 273, do CPC, aborda o risco de
irreversibilidade dos efeitos praticos que podem existir com a concessao da tutela

antecipada

Com isso, se pde-se a baila a necessidade de flexibilizagdo do comando da
norma para atender situagdes, que na ocorrem rotineiramente, nas quais, a
aplicagdo rigida desse dispositivo, estampado no §2 provocaria em vedagéo ao

acesso da prestacao jurisdicional.

A fundamentacéao juridica que impde a essa flexibilizagdo € o principio da

proporcionalidade. Por este principio, o juiz devera proceder a uma avaliagdo de

~interesses em cada caso. Ele devera dar énfase e preferéncia ao interesse que, de

acordo a ordem juridica, seria o de maior relevancia e expressao. Entédo, temos que,

quando houver conflito entre direito absolutos e patrimoniais, este devera ser

" resolvido em favor dos direitos absolutos.

Vejamos entédo entendimento do Tribunal de Justica de Goias:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO PREVIDENCIARIA. TUTELA
ANTECIPADA  DEFERIDA. REQUISITOS PREENCHIDOS.
RESTABELECIMENTO DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO. 1. O
magistrado da instancia singular possui liberdade e autonomia para
aferir o cabimento e conveniéncia da concessdo da tutela
antecipada, e sobretudo o preenchimento dos requisitos
autorizadores da medida - “fumus boni juris” e “periculum in mora”. A
lei confere ao julgador para o exercicio do livre convencimento
motivado, pois se estiver plenamente convicto da verossimilhanga do
direito alegado pelo autor e do risco iminente de dano, € livre para
conceder a antecipacdo de tutela. 2. A suspensdo do auxilio doenca
acidentario sem a prévia e indispensavel constatacdo de que o



segurado efetivamente se encontra apto ao trabalho, ou tenha sido
submetido a processo de reabilitacdo, representa um risco concreto,
atual e iminente, em razdo de dano de dificil reparagdo para o
segurado, sobretudo ao se considerar o carater alimentar do
beneficio. 3. Atento ao fato de que a parte podera vir a sofrer leséo
grave e de dificil reparacdo caso nao seja restabelecido o beneficio
previdenciario cancelado sem o devido processo legal, devem os
efeitos da tutela de mérito ser antecipados até o provimento
definitivo. 4. O direito pleiteado pela parte autora deve prevalecer
sobre eventual prejuizo decorrente da irreversibilidade da medida
antecipatoria. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

E claro que compete ao juiz adotar as medidas capazes de resguardar
adequadamente a esfera de direito do réu, como exigir caucéo real ou fidejussoria
do autor, ficando por conta deste a responsabilidade dos prejuizos causados aquele
(art. 588, |, CPC), na tentativa de conciliar, conquanto dificil, o carater satisfativo com
os possiveis efeitos irreversiveis da decisdo antecipatéria, sob pena de ser ele
também igualmente responsabilizado (art. 5°, LXXV, CF). Mas mesmo que, pelas
condicdes do beneficiario, ndo Ihe seja possivel assumir qualquer indenizagéo,
consideramos, a luz do exposto, que legitima & conduta do juiz ao escolher tutelar
interesse provavel e digno de preferéncia, pois também fere o devido processo legal

uma tutela jurisdicional inutil ao demandante.

A admissibilidade do requisito negativo da irreversibilidade, ndo regulada
pelo legislador ordinario, deve ser analisada em face da garantia constitucional do
acesso a justica, da efetividade da tutela e da dignidade humana. Ninguem podera
ser privado da tutela jurisdicional adequada e eficaz se a providéncia representar o

Gnico meio de evitar o perecimento do direito

Assim sendo, valendo-se do critério da ponderacéao, o juiz devera realizar o
balanceamento dos valores e interesses em jogo (direito a seguranga juridica x
efetividade do proc’ééé& devido processo legal x dignidade humana), avaliar a
existéncia de garantias e de sua eventual coexisténcia, como também, avaliar a
adequacao e a necessidade, de forma a permitir o sacrificio do direito improvavel em

beneficio do direito provavel.

Dentro de tais argumentos expostos, inquestionavel que a tutela

antecipatoria traz um grau de risco e por isso clama por sensatez, mas néao pode ser
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sindbnimo de temor e inseguranga. Fica, portanto, a presente reflexdo para aqueles
que ainda entendem ser proibido ao Judiciario antecipar efeitos do provimento final
quando houver perigo de irreversibilidade. Vedado mesmo aos magistradbs é
proferir sentencga definitiva deferindo direito que nao pode ser mais exercido pelo seu

titular
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CONSIDERACOES FINAIS

O processo civil brasileiro atualmente vem sofrendo frequentes
modificagdes, principalmente a parte especial do mesmo que trata da tutela de
urgéncia. Com a introdugéo do instituto da tutela antecipada no ano de 1994, e
também mudancas ja acrescidas da qual introduziu o principio da fungibilidade, nao
s6 nas medidas cautelares como também nas medidas antecipatérias Todas essas
transformacdées com o cunho de tentar resolver o problema da morosidade

processual e a lesao de direitos pelo fato da demora de uma resposta jurisdicional.

Neste estudo foi possivel perceber o clamor por mais mudangas como vimos
no decorrer do quarto capitulo, sobre o projeto de lei visando a estabilizagdo dos

efeitos da decisdo que concede os efeitos da tutela antecipada.

Pela exatiddo do dispositivo, quando existir o simples perigo de
irreversibilidade, a tutela antecipada nao podera ser concedida. Entretanto,
interpretar tal requisito de forma tdo exata, seria 0 mesmo que violar frontalmente a

efetividade processual e dificultar ainda mais o acesso a justica

De maneira ponderada e inequivoca, cada caso concreto deve ser analisado

- de forma cuidadosa e nao simplesmente denegado, de inicio. Dai a importancia da

presente monografia, pois, a mesma buscou uma reflexdo sobre a apreciagao que
deve ser feita pelo magistrado de forma a evitar-se injusticas, lesdes irremediaveis e

vedagao a promogao e ao acesso a prestacao jurisdicional

Contudo, o objetivo do nosso estudo redundou-se em demonstrar a
necessidade de se dar atengéao ao requisito de ndo concesséao da tutela antecipada,
que chamamos de irreversibilidade, pois se tal requisito ndo fosse de extrema
relevancia para o magistrado fazer uso, o legislador nao se preocuparia em colocar
tal requisito negativo a concessao de tal instituto. Pois temos que ter em‘menté que
ha duas partes no processo e que néo levando este requisito em consideragdo
poder-se-ia lesar o direito de outrem, bem como, ferir principios como o devido

processo legal, e também o direito a ampla defesa.




@)

59

E ndo mesmo importante, percebe-se que o direito processual civil esta
buscando cada vez, mais a solugdo para as mazelas processuais, entretanto tais
modificacées deverdao ser extremamente analisadas, estudas, a fim de se evitar

maiores problemas e situagdes ainda mais alarmantes dentro do processo.

Concluimos que o requisito negativo a tutela antecipada dever que ser
levado em aprego e influenciar sim, na decisdo do magistrado, contudo é bem
verdade que para toda regra existem excec¢des, e ndo seria diferente no caso deste
instituto, se em situacdes especificas, o juiz se deparar com o perigo de
irreversibilidade dos efeitos faticos da tutela versus o risco de morte como exemplo,
€ sem duvidas justo que, ao juiz cabe zelar pelo bem maior que seja a vida, pois
diferente do processo cautelar € necessario aqui muito mais que a fumaga do bom
direito e o perigo da demora pela resposta jurisdicional, para concessao da tutela
antecipada. Existe também o fundado receio de dano irreparavel; prova inequivoca e
o convencimento da verossimilhanca das alegacdes, entre outros. Entao fica a cargo

do juiz que tem a dificil tarefa de dar o direito a quem o tem verdadeiramente.
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