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RESUMO

O Estado, ao proibir a tutela privada, assumiu o dever de prestar a tutela jurisdicional, o que
faz por meio do processo judicial, instrumento que deve se destinar a solucionar os conflitos
de interesses de forma pacifica, justa, célere e adequada, de maneira com que o particular
tenha seu direito reparado ou restituido. Ocorre que a demora, caracteristica intrinseca do
processo, prejudica a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional. Diante desse problema,
0s doutrinadores e operadores do direito iniciaram uma busca pela criagdo de mecanismos
processuais mitigadores da morosidade processual, que permitam uma prestacédo jurisdicional
celere e eficaz. Foi nesse contexto em que nasceu o instituto da tutela antecipada, com o
objetivo de possibilitar a antecipacdo dos efeitos da decisdo que somente serd proferida ao
término do processo, quando houver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou para
evitar o abuso do direito de defesa do réu. Seu objetivo é distribuir o énus do tempo do
processo entre as partes litigantes e evitar que o autor que tem razdo seja prejudicado pela
demora processual. A presente monografia tem como objeto de estudo a investigacdo do
instituto da antecipagéo da tutela, a fim de verificar se ele realmente garante a efetividade do
processo.

Palavras-chave: Tutela Antecipada. Efetividade. Processo.
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INTRODUCAO

A morosidade processual constitui grande afronta aos direitos e garantias
fundamentais, mormente & do acesso a uma ordem juridica justa, 0 que compreende a
obtencdo de uma justica imparcial, célere e adequada, pois a demora da prestacdo
jurisdicional pode torna-la ineficaz no sentido de ndo mais se prestar a entregar ao autor da
demanda o bem da vida por ele reclamado.

Apesar de representar grande obstaculo a prestagdo jurisdicional efetiva, a
morosidade processual parece ser indissocidvel do processo, ja que a regra no sentido de que
0 juiz somente pode julgar quando tiver encontrado a plena certeza acerca dos fatos implica
em demora na prestacdo da tutela jurisdicional, pois impossivel que se aproxime da verdade
dos fatos sem dilacdo probatdria, contraditério e ampla defesa.

Por tal razdo, a tendéncia do moderno Processo Civil é a de criar instrumentos
capazes de mitigar os males oriundos da morosidade processual. Buscando uma solu¢do mais
rapida dos conflitos de interesses ou, sendo esta impossivel, valendo-se de meios para
distribuir o 6nus do tempo do processo entre as partes litigantes, sera garantida a efetividade
do processo e, como consequéncia, 0 amplo acesso a ordem juridica justa, direito que é
constitucionalmente garantido a todos.

Nesse contexto foi editada a Lei N.° 8.952/1994 que inseriu, no artigo 273 do
Codigo de Processo Civil, a tutela antecipada. Este instituto foi criado para possibilitar a
distribuicdo isonémica do tempo do processo entre autor e réu, permitindo que o juiz antecipe
os efeitos da tutela que concedera apenas na sentenca, com o escopo de se conferir efetividade
ao procedimento ordinario.

O presente trabalho tem por objetivo analisar a antecipagdo da tutela, o0s
pressupostos autorizadores de sua concessao e suas caracteristicas para, ao final, apurar se o
referido instituto realmente garante a efetividade do processo e, por conseguinte, 0 acesso a

justica.



CAPITULO 1 - EFETIVIDADE DO PROCESSO E TECNICA
PROCESSUAL

1.1 — A Proibicdo da Autotutela e a Necessidade de Efetividade do Processo

Ao proibir a autotutela o Estado assumiu o compromisso de solucionar todos 0s
conflitos de interesses existentes, em suas mais variadas formas, ou seja, surgiu a obrigacéo
do Estado de prestar a tutela jurisdicional. E, em face da proibicéo da tutela privada, a tutela
jurisdicional deve ser efetiva, propiciando aos seus destinatarios o pleno restabelecimento dos
direitos que necessitavam da protecdo. Dai a méxima de que a prestagdo jurisdicional deve ser
capaz de reconduzir o jurisdicionado ao estado em que se encontrava quando os seus direitos
subjetivos ndo haviam sido transgredidos.

Como bem salientado por Theodoro Junior:

Instrumentalismo e efetividade sdo idéias que se completam na formacéo do
idedrio do processualismo moderno. Para ser efetivo no alcance das metas
de direito substancial, o processo tem de assumir plenamente sua funcéo de
instrumento. Ha de se encontrar na sua compreensao e no seu uso a técnica
que se revele mais adequada para que o instrumento produza sempre o
resultado almejado: “a solucdo das crises verificadas no plano do direito
material é a funcdo do processo”, de sorte que quanto mais adequado for
para proporcionar tutela aos direitos subjetivos de natureza substancial,
mais efetivo serd o desempenho da prestacdo estatal operada por meio da
técnica processual (2007, p. 20).

Dessa forma, para que o processo alcance sua funcdo precipua, a acdo processual
deve ser pensada a partir do direito material. 1sso ndo significa que a existéncia do direito
material seja condicdo para o direito de acdo (exercido pela acdo processual), pois o direito de
acdo é autbnomo em relacdo ao direito material. Mas significa que um procedimento genérico
e comum, aplicavel a qualquer situacéo de direito material, € ineficaz na solucdo dos conflitos
de interesses ja que, evidentemente, ndo se pode, com base num unico remédio, pretender a
cura das mais variadas moléstias. Logo, deve haver procedimentos especificos para cada tipo
de tutela jurisdicional de direito material, para que a prestacdo da tutela jurisdicional seja
realmente efetiva.

Nesse sentido, Marinoni leciona:

Ora, se é inquestiondvel que o autor tem o direito de exercer a pretensdo a
tutela jurisdicional do direito através da acdo, é evidente o seu direito de
exercer a acdo processual que lhe permita obter tutela jurisdicional do
direito. Quer dizer que o autor tem, ao lado do direito a tutela jurisdicional
do direito — decorrente do proprio direito material —, o direito & acéo
adequada a tutela do direito (ou o direito a tutela jurisdicional efetiva) —



garantido pelo art. 5.°, XXXV da CF. Portanto, tem os direitos de influir
sobre 0 convencimento do juiz e de utilizar as técnicas processuais capazes
de permitir a efetiva tutela do direito material (2009, p. 27).

Dessa forma, o jurisdicionado ndo possui somente o direito de ir a juizo, mas
também o direito & acdo adequada a tutela de seu direito material.

A construgdo do procedimento comum e a sua ado¢ao como regra no processo civil
foram os responsaveis pelo surgimento de lacunas no sistema processual de tutela de direitos,
uma vez que, conforme exposto, um procedimento que se aplica a qualquer situacdo de direito
material ndo é capaz de prestar a tutela jurisdicional de forma efetiva.

O instituto da tutela antecipada surgiu como fruto da visdo da doutrina processual
moderna, que enxergou as falhas do procedimento comum, destituido de uma técnica de
distribuicdo do 6nus do tempo do processo (MARINONI, 2009, p. 29).

Destarte, a antecipacédo da tutela se traduz numa técnica processual capaz de permitir
a efetiva tutela do direito material na medida em que proporciona ao jurisdicionado a
obtencdo imediata daquilo que somente iria alcancar ao final do processo, se houver fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Além disso, permite a antecipacdo da tutela
do direito do autor no caso de abuso de defesa pela parte contraria, bem como a antecipacéo
de parte incontroversa do pedido.

Assim, o instituto processual em tela foi criado com o intuito de preservar o
principio de que a demora do processo ndo pode prejudicar o autor que tem razdo, sendo
consagrado como instrumento capaz de assegurar a garantia constitucional de direito a tutela

jurisdicional efetiva.

1.2 — A Tutela Jurisdicional dos Direitos

Conforme referido, em determinado momento o Estado proibiu a autotutela,
assumindo monopolicamente o encargo de definir o direito aplicavel a cada conflito de
interesse. Em outras palavras, a justica privada foi substituida pela justica pablica.

Nesse contexto surge o primeiro conceito de jurisdi¢do: dizer o direito. O Poder
Judiciario nao era considerado um “poder”, pois sua fungdo Se resumia a apenas dizer o
direito aplicavel ao caso concreto. Como dizia Montesquieu, o juiz era a “boca da lei”.

Com o passar do tempo este conceito foi superado e substituido por aquele traduzido

na ideia de ser a jurisdicdo o poder/dever de dizer o direito. Poder, porque somente o Estado



pode solucionar os conflitos de interesses, dizendo qual o direito aplicavel ao caso concreto; e
dever, pois, ao exercer a jurisdicdo, o Estado deve atender aos interesses do jurisdicionado.

Assim, o juiz deixou de ser apenas a boca da lei para atuar efetivamente, garantindo
0s principios, direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Vale dizer,
0 Estado passou a ter o compromisso de solucionar os conflitos de interesses de forma efetiva,
0 que faz por meio da jurisdi¢do. Imperioso concluir que a tutela dos direitos é o principal
escopo da jurisdicao.

Conforme bem salientado por Marinoni (2009, p. 30), a prestacao jurisdicional deve
ser pensada a partir da perspectiva do consumidor dos servigos jurisdicionais. E prossegue
afirmando que “Nessa perspectiva, a técnica processual assume grande relevo, uma vez que,
para a efetiva tutela jurisdicional dos direitos, é imprescindivel o correto manejo das técnicas
da cognicédo, da antecipacdo, das sentencas e da atuacdo dos direitos”.

Desse modo, as técnicas da cognicdo, da antecipacdo, das sentencas e de execugdo
consistem em técnicas processuais capazes de prestar de forma adequada a tutela dos direitos,
sendo de grande valor seu estudo e correta utilizacdo de forma a possibilitar uma prestacdo

jurisdicional célere, adequada e, por consequéncia, eficaz para cada caso concreto.

1.3 — Do Acesso a uma Ordem Juridica Justa

O acesso a uma ordem juridica justa é alcancado quando se garante aos
jurisdicionados a oportunidade de se valerem de um processo justo e imparcial, que ndo so
Ihes possibilite a efetiva e adequada paridade de armas, mas que também permita a
efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posi¢fes sociais e as especificas
situagdes do direito material (MARINONI, 2000, p. 28).

O efetivo acesso a justica, portanto, ocorre quando as partes litigantes estdo em pé de
igualdade no processo, ou seja, quando o resultado da lide depende apenas do mérito juridico
de cada uma das partes e, ndo, de questdes particulares que séo estranhas ao processo.

Ocorre que as diferencas existentes entre as partes litigantes no ambito pessoal
acabam, na maioria das vezes, influindo no resultado da lide, raz&o pela qual constituem
obstaculos ao acesso efetivo a justica.

Destaca-se, como um primeiro obstaculo, a capacidade financeira das partes de arcar
com as custas processuais. A obrigacdo de se recolher custas iniciais, de arcar com as

despesas do processo até o seu final e, ainda, o 6nus da sucumbéncia que é imposto a parte
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vencida acabam por desestimular a propositura de a¢Ges por aqueles que possuem parcos
recursos financeiros, alimentando, assim o fenémeno da litigiosidade contida.

Outro obstaculo que também acaba por prejudicar apenas os menos favorecidos
financeiramente nasce da demora quanto a obtencdo de uma decisdo exequivel. Cientes da
morosidade processual e dos males dela oriundos, estas pessoas acabam por aceitar acordos
no curso do processo por valores muito aquém daqueles a que teriam direito, 0 que também
compromete 0 acesso a justica, pois este consiste na obtencéo de resultados justos.

O primeiro obstaculo elencado foi praticamente derrubado com a edicéo da Lei N.°
1.060/50, que previu a assisténcia judiciria gratuita e com a previsdo constitucional da
assisténcia juridica gratuita (artigo 5.°, inciso LXXIV, da CF).

Com relacdo a morosidade processual, a Emenda Constitucional N.° 45/2004
acrescentou no artigo 5.° da Constituicdo Federal o inciso LXXVIII, que estabelece o
seguinte:

LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, séo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo.

Foi consagrado, assim, o direito fundamental a razoavel duracdo do processo, que se
traduz na garantia de acesso a uma ordem juridica justa e eficaz. E o chamado principio da
celeridade ou da efetividade.

Todavia, apesar dessa garantia constitucional, a morosidade processual ainda existe.
E o que € pior, este problema parece ser insanavel, pois o fator tempo é o maior aliado e
também o maior inimigo do processo.

Isso porque, para se assegurar o contraditorio e a ampla defesa, direitos
constitucionalmente garantidos aos litigantes no processo, sempre que uma parte se manifesta
ou apresenta novo documento, deve ser aberta vista a parte contréria para que ela se pronuncie
a respeito. E se esta, em sua manifestacdo, apresentar algo novo, novamente devera ser aberta
vista para a parte contraria, e assim se segue, formando um ciclo vicioso. Sem contar que para
cada manifestacdo das partes existe um prazo, que deve ser respeitado. Além disso, para
proferir uma decisdo ou prolatar uma sentenca, o Juiz necessita de tempo, fator que €
imprescindivel para que ele possa examinar a fundo o litigio e Ihe dar a solugdo mais acertada.

Imperioso concluir, dessa forma, que o fator tempo prejudica e muito a efetividade
do processo, ja que, na maioria das vezes, a demora processual ndo permite a tutela efetiva do
direito. No entanto, como bem salientado por Marinoni (1994, p. 37), “se o Estado proibiu a
autotutela ndo pode apontar o tempo como desculpa para se desonerar do grave compromisso

de tutelar de forma pronta e adequada os varios casos conflitivos concretos”.
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Nas palavras de Athos Gusméao Carneiro (2004, p. 02), “é incontestavel que o juiz e,
alias, todos os operadores do processo, devem buscar a abrevia¢do do tempo, opondo-se a
formalismos inuteis, as demoras injustificaveis, as protelagdes maliciosas”.

Assim, é essencial para o processo a luta contra o tempo, pois este pode causar
inimeros prejuizos as partes litigantes, sobretudo ao autor que tem razdo, que somente
ingressou em Juizo com uma acdo porque necessitava ter um direito seu reparado ou
restituido. E esses prejuizos, na maioria das vezes, podem ser irreparaveis, causando maior
dano ao autor do que aquele que havia experimentado antes de ajuizar a demanda.

Nesse sentido, cita-se, mais uma vez, os ensinamentos de Carneiro:

Cuidamos de prejuizos maiores, quer na esfera patrimonial, como na de
direitos personalissimos: pendente 0 processo, e até que entregue em
definitivo a prestagdo jurisdicional, o bem objeto do litigio pode sofrer
danos ou desaparecer; a marca de comércio pode continuar a ser
indevidamente usada, com perda de prestigio e clientela ao seu legitimo
titular; o credor permanece sem receber o que lhe é devido, e o proprietario
ndo pode reaver o que lhe pertence; a propaganda enganosa continuara
embaindo consumidores; a manutengdo do “statu quo” implicara quica no
perecimento do proprio direito afirmado pelo demandante, e assim por
diante (2004, p. 03).

A necessidade de se viabilizar o acesso de toda a populacéo ao Judiciario, bem como
de se ter uma prestacdo da tutela jurisdicional efetiva, conforme bem salientado por Marinoni,
fizeram surgir uma série de estudos voltados para a questdo do acesso a Justica, estudos esses
que trataram da assisténcia judiciaria e juridica, dos juizados de pequenas causas, das vias
alternativas de pacificagdo social e da efetividade do processo (1998, p. 19).

Desse modo, torna-se cada vez mais patente a necessidade de se utilizar de técnicas
processuais capazes de garantir uma prestacdo jurisdicional adequada, justa e eficaz, de forma
com que seja assegurado o acesso a uma jurisdicdo efetiva, direito constitucionalmente

garantido a todos.
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CAPITULO 2 - DA ANTECIPACAO DA TUTELA

2.1 — Contexto Histoérico

A percepcdo de que o fator tempo, tdo prejudicial a prestacéo jurisdicional efetiva, é

indissociavel do processo, fez com que surgisse a necessidade de se criar mecanismos capazes

de “remediar” essa situagao.

Como bem salientado por Carneiro:

Cumpre, pois, uma redistribuicdo dos 6nus do processo decorrentes do
passar do tempo. Para tanto, impuseram-se formas diferenciadas de tutela,
quer buscando abreviar, embora mantida a cognicdo exauriente, a prolagédo
da sentenca de mérito com eficacia de coisa julgada material; quer através
de técnicas de preservagdo provisoria e temporaria dos interesses daquele
litigante que, tendo em seu favor uma aparéncia do bom direito,
razoavelmente possa invocar prejuizo grave decorrente da duracdo do
processo (2004, p. 05).

As “formas diferenciadas de tutela” que, a partir de entdo, foram previstas séo as

seguintes:

0 procedimento sumario, previsto no artigo 275 e seguintes do Cddigo de
Processo Civil, que possui rito mais simplificado em relacdo ao do
procedimento ordinario;

0 procedimento sumarissimo, aplicado nos Juizados Especiais Civeis (Lei
N. 9.099/95) e nos Juizados Especiais Federais Civeis (Lei N.°
10.259/2001), onde de abrevia e muito o tempo de durac¢do de um processo;

0 julgamento antecipado da lide, que ocorre nos casos de revelia e quando a
questdo de mérito é unicamente de direito ou, sendo de fato e de direito, ndo
necessita de producdo de prova em audiéncia (artigo 330 do Cddigo de
Processo Civil);

e 0 processo cautelar, previsto no Livro Il do Codigo de Processo Civil.

Os procedimentos sumario e sumarissimo, bem como o julgamento antecipado da

lide foram pensados como formas de se obter a sentenca de mérito de forma mais célere, vale

dizer, seu objetivo consiste em reduzir o tempo de duracdo do processo. As cautelares, por sua

vez, foram pensadas como instrumentos capazes de preservar, de forma temporaria e

provisoria, 0s interesses do jurisdicionado.

O processo cautelar, portanto, foi criado como um instrumento de preservacao de

possiveis resultados dos outros dois tipos de processo, 0 de conhecimento e 0 de execucao.
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Ou seja, 0 processo cautelar ndo é independente, ndo € um fim em si mesmo, pois guarda
relacéo de acessoriedade com o processo principal.

De acordo com Marcus Vinicius Rios Gongalves, o processo cautelar “pressupde
uma crise de seguranca, em que se buscam providéncias que assegurem o resultado final do
processo, afastando os riscos da demora. Essa a sua finalidade: afastar, por medidas
preventivas, uma situagdo de ameaga aos demais resultados do processo” (2009, p. 241).

Quanto a finalidade do processo cautelar, de bom conselho reproduzir o escolio de
Athos Gusméo Carneiro, que, parafraseando o Professor Galeno Lacerda, ponderou:

Tendo inclusive em vista 0 magistério de Galeno Lacerda (Coment. ao
CPC, Forense, 72 ed., 1988, vol. VIII, t. 1, n° 5), as medidas cautelares,
quanto a sua finalidade, assim poderiam ser classificadas:

a) as que se destinavam a antecipar provas, suscetiveis de perder-se com o
decurso do tempo, destarte assegurando a “justi¢a” da sentenca;

b) as que buscam garantir o objeto da lide ou a solvéncia do demandado,
assegurando, pois, a execucdo e a eficacia pratica da sentenca, pela
manutencdo do “statu quo™ entre as partes;

C) as que antecipavam providéncias provisorias, relativas a prestagéo
jurisdicional: questdes de familia, pretensdo a alimentos e grande parte das
cautelares ‘inominadas’ (2004, p. 06).

As providéncias descritas nos itens “a” e “b” nitidamente se revestem do carater
cautelar, pois se traduzem em medidas que visam garantir a satisfacdo do processo de
conhecimento (no caso do item “a”) e do processo de execugao (item “b”).

A medida descrita no item “c”, por sua vez, ndo tem por finalidade acautelar algo,
mas, sim, antecipar a satisfacdo da pretensdo do postulante, ou seja, concede a este, desde
logo, o objeto da acdo. Possui, dessa forma, natureza satisfativa.

Como bem salientado por Carneiro:

As primeiras eram e sdo realmente cautelares, “stricto sensu”. AS
segundas, embora anteriormente sob as ‘vestes processuais’ das medidas
cautelares, revestem-se de natureza satisfativa, utilizando os litigantes o art.

798 do CPC como “valvula de escape” para alcangar a efetividade
processual (2004, p. 07).

Assim, passou-se a utilizar as cautelares de forma equivocada para salvaguardar os
direitos dos litigantes em casos de urgéncia. A pretensdo do jurisdicionado, nesses casos, era
realizada antecipadamente por meio das cautelares inominadas ou satisfativas. Utilizava-se de
forma irregular o processo cautelar a fim de se obter algo que, por lacuna na legislagéo, néo
possuia previsdo no ordenamento juridico brasileiro.

As cautelares, que foram criadas para proteger pessoas, bens ou provas, de forma
andmala eram usadas para satisfazer antecipadamente a pretensdo do autor, entregando-lhe o

objeto da lide.
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Foi nesse contexto em que surgiu no ordenamento juridico patrio a antecipagdo da
tutela, com o objetivo de acabar com o uso equivocado das cautelares e de suprir a lacuna
existente na legislacdo processual civil, passando a existir, assim, uma técnica capaz de
distribuir o 6nus do tempo do processo entre o autor e o réu de forma a garantir a efetividade

do processo.

2.2 — Justificativa e Conceito

A busca pela efetividade do processo tem se tornado cada vez mais necessaria,
devido, principalmente, a estrutura do Poder Judiciario brasileiro. Como bem expde Marinoni,
“O principal problema da Justica Civil, entretanto, era e ainda ¢ o da morosidade dos
processos” (1998, p.20).

Considerando a referida necessidade de se garantir a efetividade do processo, o fato
de que o fator tempo ndo pode prejudicar a satisfacdo do direito material e, também, segundo
abordado no sub-tépico precedente, visando evitar o uso equivocado do processo cautelar, é
que o Legislador criou, com a Lei N.° 8.952/1994, o instituto da Tutela Antecipada, que foi
inserido no Cadigo de Processo Civil em seu artigo 273. Nesse sentido, Gilmar Bertolo e
Ribeiro Bertolo explicam:

A reforma do Cddigo de Processo Civil em 1994 fez com que se
introduzisse o instituto da Tutela Antecipada, através da Lei n® 8.952 de 13
de dezembro de 1994, procurando agilizar e desburocratizar a prestacao
jurisdicional, vindo a agir como um remédio que procura solucionar os
conflitos com exatidao e celeridade, pois o0 tempo ndo pode ser o causador
ou empecilho a realizacdo do direito (2005, p. 29).

A Lei N.° 8.952/1994 deu nova redac¢do ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil
nele prevendo a possibilidade de o juiz antecipar, em qualquer fase do processo de
conhecimento, os efeitos da tutela definitiva de mérito, desde que preenchidos os requisitos
previstos na Lei.

A tutela antecipada, entdo, foi um instituto criado com o escopo de possibilitar a
tutela do direito no curso do processo de conhecimento. A respeito, invoca-se a seguinte
transcri¢do da obra de Marinoni:

A tutela antecipada pode ser concedida no curso do processo de
conhecimento, constituindo-se uma verdadeira arma contra 0s males que
podem ser acarretados pelo tempo do processo, sendo viavel ndo apenas
para evitar um dano irrepardvel ou de dificil reparagdo (artigo 273, 1) mas
também para que o tempo do processo seja distribuido entre as partes
litigantes na proporcdo da evidéncia do direito do autor e da fragilidade da
defesa do réu (artigo 273, 11) (2000, p.124).
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Ainda buscando conceituar o instituto da tutela antecipada, € importante citar
opinido de Jorge Pinheiro Castelo sobre a deciséo que a concede:

Desta forma, a decisdo antecipatoria consiste num provimento (decisdo) de
urgéncia ou de evidéncia, por meio do qual o juiz prové a respeito da
urgéncia ou da evidéncia da satisfacdo da pretensdo processual principal,
antecipando um ou mais efeitos da decisdo final do processo ordinério
(1999, p. 226).

Assim, pode-se conceituar a tutela antecipada como o instituto processual que
antecipa os efeitos da decisdo que somente seria obtida ao final do processo, com a prolatagéo
da sentenca, para fases processuais anteriores a esta. Essa antecipacao € temporaria, pois, ao
final do processo, pode ser revogada ou mantida; e pode ser concedida em qualquer momento

processual.

2.3 — Diferencas entre Tutela Antecipada e Tutela Cautelar

E de suma importancia diferenciar a tutela antecipada da tutela cautelar, pois,
consoante referido, aquela surgiu para acabar com a inadequada utilizacao desta.

Ambos os institutos sdo caracterizados pela provisoriedade, mas esse atributo ndo
pode ser utilizado como fator de diferenciacdo, tendo em vista que a tutela cautelar, ainda que
de forma provisoria, ndo pode satisfazer o direito acautelado, o que somente é possivel por
meio da tutela antecipada.

Segundo o magistério de Marinoni e Arenhart:

A distingdo entre a tutela antecipatoria e a tutela cautelar é evidente. Cabe
advertir que a tutela antecipatdria foi introduzida no Codigo de Processo
Civil justamente pela razdo de que a doutrina e a jurisprudéncia anteriores
ao ano de 1994 ndo admitiam que o autor pudesse obter a satisfacéo de seu
direito mediante a ag¢do cautelar, que nessa perspectiva seria usada como
técnica de antecipagdo da tutela que deveria ser prestada pelo processo de
conhecimento ou pelo processo de execucdo. Melhor explicando: como a
pratica forense evidenciou a necessidade de uma tutela mais célere, e assim
da “antecipa¢do da tutela”, e essa ‘“antecipagdo” — segundo a
jurisprudéncia — ndo podia ser obtida por meio da acdo cautelar, o
legislador corrigiu o Cédigo de Processo Civil para viabilizar tutela
tempestiva e efetiva nos casos de “‘fundado receio de dano” e de “abuso de
direito de defesa”, nele inserindo o art. 273 (2008, p. 200).

A tutela antecipada, ao contrario da tutela cautelar (que recai sobre pessoas, bens ou
provas, protegendo-os), recai sobre o proprio direito, antecipando os efeitos da decisdo que
somente sera concedida na sentencga para estagios processuais anteriores.

Em outras palavras, enquanto a tutela cautelar tem por objetivo assegurar a

realizacdo do direito material do autor, a tutela antecipada realiza o direito material,
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entregando ao autor o bem da vida por ele pretendido. De se concluir, assim, que, apesar de
ambos os institutos se revestirem do carater da provisoriedade, pois resultantes de cognicéao
sumaria, guardam eles caracteristicas peculiares.

Nesse sentido, Marinoni e Arenhart afirmam o seguinte:

A tutela que realiza o direito material afirmado pelo autor (dita satisfativa),
ainda que com base em cognicdo sumaria, ndo pode ser definida como
cautelar. E importante observar que o carater da “satisfatividade” da tutela
jurisdicional nada tem a ver com a formacgéo da coisa julgada material. A
tutela que satisfaz antecipadamente o direito material, ainda que sem
produzir coisa julgada material, evidentemente ndo é uma tutela que possa
ser definida a partir da caracteristica da instrumentalidade. No plano do
direito material, a tutela antecipatéria da ao autor tudo aquilo que ele
esperaria obter atraves do processo de conhecimento. A tutela antecipatoria,
ao contrario da tutela cautelar, embora seja caracterizada pela
provisoriedade, ndo é caracterizada pela instrumentalidade, ou melhor, ndo
é instrumento que se destina a assegurar a utilidade da tutela final. E por
isso0 que a nota da provisoriedade, presente tanto na tutela cautelar quanto
na tutela antecipatoria, nada diz de proveitoso para a distin¢do entre elas
(2008, p. 203-204).

E sobre a distincdo entre tutela antecipada e tutela cautelar, é de suma importancia
transcrever os ensinamentos de Theodoro Junior:

Tanto a medida cautelar propriamente dita (objeto da agéo cautelar) como a
medida antecipatoria (objeto de liminar na propria agdo principal)
representam providéncias, de natureza emergencial, executiva e sumaria,
adotadas em carater provisorio. O que, todavia, se distingue, em substancia,
é gue a tutela cautelar apenas assegura uma pretensdo, enquanto a tutela
antecipatoria realiza de imediato a pretensdo. (2007, p. 418).

Registre-se que para a concessdo do provimento de natureza cautelar ndo ha
necessidade de as alegacdes nas quais se fundam o pleito serem verossimeis (aproximarem-se
ao maximo da verdade), tampouco se preocupou o legislador em proibir o seu deferimento
quando presente o receio de que se torne ela irreversivel, como ocorre com a medida
antecipatdria segundo sera abordado nas préximas linhas.

Isto é, por conta de no processo cautelar ndo se ansiar o alcance do bem da vida, mas
apenas a garantia da efetividade da decisdo que proporcione a sua entrega, ndo deve o
julgador fundar-se num juizo de certeza, de verossimilhanca acerca dos fundamentos
invocados na lide principal. Até porque, o objeto do processo cautelar ndo se confunde com o
do processo de conhecimento e de execugéo.

No processo cautelar reclama-se, apenas, que se atente para a possibilidade de uma
das partes, antes da solucéo do processo principal, sofrer leséo grave ou de dificil reparacéo.

Desse modo, o tdo conhecido fumus boni iures do processo cautelar ndo guarda

relacdo de identidade com a prova inequivoca e verossimilhanca das alegacdes exigidas pelo
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artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil. A cognicdo exigida para a medida antecipatoria dos
efeitos da tutela é mais profunda em fungdo de o instituto juridico prestar-se a conferir ao
autor, no inicio do processo, o resultado que apenas alcancaria ao seu término.

Sobre a diferenciacdo dos referidos institutos, oportuna a citacdo do resumo de
julgado que se segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO. ACAO DE COBRANCA.
ANTECIPACAO DA TUTELA. PRESSUPOSTOS AUSENTES. PERIGO
DE IRREVERSIBILIDADE. DEFERIMENTO DO PEDIDO. DECISAO
REFORMADA. RECURSO PROVIDO. A finalidade da tutela antecipada
ndo é prevenir ou acautelar, mas satisfazer, desde logo, o pedido do autor se
estampados 0s pressupostos legais que legitimem a prestacdo; para isto,
exige-se prova inequivoca do fato do pedido a convencer o juiz da
verossimilhanca da alegacdo. Ipso facto, ndo preenchidos os pressupostos
do art. 273 do CPC, é de ser reformada a decisdo concessiva de tutela
antecipatoria (SANTA CATARINA, 2001).

Dessa forma, pode-se dizer que a diferenca basica entre os institutos processuais sob
enfoque é a seguinte: a tutela antecipada recai sobre o proprio direito, entregando ao autor
aquilo que ele pretendia obter ao final do processo antes do término deste; ja a tutela cautelar
recai sobre pessoas, bens ou provas, protegendo-os, acautelando-os até o fim do processo,
com o objetivo de assegurar o direito material alegado pelo autor. E, em virtude desta
distingdo, os requisitos autorizadores da concessdo de uma e de outra sdo completamente

diferentes, consoante explicitado acima.

2.4 — Da Antecipacao da Tutela e seus Pressupostos

A antecipacdo da tutela foi inserida no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil que
estabelece o seguinte:

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

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

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

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

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

83.% A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme
sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4.°e 5.9, e 461-A.
84.° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

85.° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o processo até
final julgamento.
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86.° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

87.° Se 0 autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.

Quanto as caracteristicas bésicas deste instituto processual, de bom auxilio
reproduzir o magistério de Carneiro:

A antecipacdo da tutela depende de que prova inequivoca convenca o
magistrado da verossimilhanca das alegacfes do autor. Mas tais
pressupostos ndo sdo bastantes. E mister que aos mesmos se conjugue o
fundado receio, com amparo em dados objetivos, de que a previsivel
demora no andamento do processo cause ao demandante dano irreparavel
ou de dificil reparacdo; ou, alternativamente, de que fique caracterizado o
abuso do direito de defesa, abuso que inclusive se pode revelar pelo
manifesto propdsito protelatdrio revelado pela conduta do réu no processo
ou, até, extra processualmente (2004, p. 19).

Assim, 0s requisitos necessarios para a concessdo da tutela antecipada sao:
requerimento da parte, prova inequivoca, verossimilhanca da alegacdo e fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou caracterizacdo de abuso de direito de defesa ou
manifesto proposito protelatério do réu, sendo os dois ultimos pressupostos alternativos.

Ressalte-se que a exigéncia prevista no paragrafo primeiro do artigo de lei sob
comento, qual seja, a de que o juiz indique, de modo claro e preciso, as razGes que o
convenceram a conceder a antecipacdo da tutela, € corolario do principio da motivacdo das
decisbes, insculpido no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, o qual estabelece que
“todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade (...)".

As previsdes constantes nos demais paragrafos do artigo 273 do Cddigo de Processo
Civil, em razdo de suas peculiaridades, serdo tratadas em itens proprios.

Passa-se, entdo, a analisar separadamente cada um dos requisitos necessarios a

antecipacéo da tutela.

2.5 — Requerimento da Parte

Para o0 juiz deferir a tutela antecipada no curso do processo precisa haver
requerimento da parte interessada, ou seja, ndo pode ele a conceder de oficio. Essa exigéncia
se justifica pelo Principio da Demanda, pelo qual cabe a parte provocar o exercicio da fungéo

jurisdicional, a qual € inerte.
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Além disso, o texto do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil dispde
expressamente que a antecipagao da tutela somente ocorrera a requerimento da parte (“O juiz

podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela

pretendida no pedido inicial, ...”).

O entendimento de que o requerimento da parte interessada € requisito para a
concessdo da tutela antecipada é praticamente uniforme na doutrina e jurisprudéncia patrias.
No entanto, ha vozes no sentido de que o juiz pode, sim, conceder a tutela antecipada de
oficio.

George Marmelstein Lima (2002), Juiz Federal substituto no Ceard, é adepto da
corrente que entende ser possivel a concessao da tutela antecipada de oficio pelo Juiz. Em seu
texto chamado “Antecipagdo da tutela de oficio?”, Lima expde suas razdes e descreve
situacbes em que entende ser possivel conceder a antecipacdo da tutela sem prévio
requerimento da parte interessada.

Por primeiro, fundamenta a concessdo da tutela antecipada de oficio no fundo
constitucional do instituto, pois ele decorre do direito fundamental a tutela efetiva. Assim,
prega que, considerando que uma das principais caracteristicas do constitucionalismo
moderno ¢é a de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o juiz, no atendimento
concreto das providéncias que se revelem indispensaveis para concretizar um dado direito
fundamental, pode atuar independentemente e mesmo contra a vontade da lei
infraconstitucional.

Como segundo fundamento, salienta que o fato de uma norma ser vélida néo inibe a
possibilidade de, no caso concreto, ser afastada a sua incidéncia desde que sua aplicacdo
acarrete uma flagrante injustica. Nesse sentido, explica que, antes de aplicar a lei ao caso
concreto, o magistrado deve fazer uma analise topica, buscando a maxima efetivacdo dos
principios consagrados na Constituicdo, nunca temendo decidir contra legem, desde que
julgue pro Constituicao.

Lima ainda ressalta que, no caso sob enfoque, embora se possa considerar valida a
exigéncia de prévio requerimento da parte interessada para a concessdo da tutela antecipada,
em determinados casos especificos pode essa exigéncia se tornar injusta, devendo o juiz,
nessas situacOes, conceder a antecipacdo da tutela de oficio, a fim de dar cumprimento a
norma constitucional que garante a efetividade do processo.

Tratando das situacGes em que a antecipagdo da tutela deve ser concedida de oficio
pelo juiz, Lima cita as pretensdes que envolvem verbas alimenticias. Destaca que, por serem

urgentes, dos pedidos que envolvem essas verbas ndo precisa constar o requerimento de que
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elas sejam concedidas antecipadamente, pois esta implicita a necessidade de sua concessao
imediata. E destaca que isso mais se justifica quando o postulante é pessoa humilde que, em
regra, ndo possui condicBes de contratar um bom advogado para representa-lo em juizo.

Ainda, Lima menciona as a¢fes de competéncia dos Juizados Especiais Civeis e da
Justica Trabalhista, onde € possivel a parte peticionar sem a representacdo de um advogado.
Diz que, nesses casos, € patente a desnecessidade de requerimento de antecipacdo da tutela
para que ela possa ser concedida, pois é inconcebivel exigir de uma pessoa leiga e, na maioria
das vezes, humilde, que possua conhecimento juridico para realizar tal requerimento.

Salienta, ainda, que:

(...) o direito processual moderno pauta-se no principio da
instrumentalidade das formas e, como decorréncia da instrumentalidade -
corolério do principio da efetividade e do acesso a justica -, 0 magistrado é
obrigado a sanar, sempre que possivel, as atecnias cometidas pelas partes
hipossuficientes. Qualquer comportamento excessivamente formalista por
parte do juiz ndo seria legitimo, afinal a aten¢do a forma que ndo atenda ao
ideal da instrumentalidade, na imagem de Liebman, ndo passard da mais
solene deformacéo (2002).

Por fim, Lima trata dos casos em que ha conflito de interesses entre o postulante e
seu advogado, fato que, segundo ele, ocorre com mais incidéncia em processos
previdenciarios. Explica que nestes feitos a antecipacdo da tutela é do interesse da parte, pois
esta necessita obter o mais rapido possivel o beneficio previdenciario para garantir a sua
prépria subsisténcia; mas para o advogado ndo € interessante, tendo em vista que, com a
concessdo antecipada do beneficio, o valor da condenagdo sera menor e, por consequéncia,
seus honorarios advocaticios também o serdo, ja que fixados com base no valor desta.

Nesses casos, 0 ilustre Magistrado entende que condicionar a antecipacdo da tutela a
pedido expresso seria uma grande injustica para a parte, razdo pela qual acredita ser possivel a
antecipacao de tutela de oficio, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

Ainda com relacdo aos feitos previdenciarios, Lima destaca que:

A eficécia do provimento final estaria seriamente comprometida caso seus
efeitos ndo fossem antecipados imediatamente, pois, ndo obtendo desde
logo a tdo sonhada aposentadoria, certamente a parte autora ja havera
falecido quando a sentenca transitar em julgado, o que, infelizmente, ocorre
com certa freqtiéncia (2002).

Lima conclui seu estudo dizendo que, por todas as razdes por ele expostas, entende
ser plenamente possivel a antecipacdo da tutela de oficio, desde que, no caso concreto, ndo

seja razoavel a exigéncia de requerimento da parte para tanto.
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E magnifico o posicionamento do ilustre Magistrado que, com embasamento na
Carta Magna, afasta a incidéncia de norma infraconstitucional em determinados casos para se
garantir a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional.

Sobre a concessdo da tutela antecipada de oficio, pede-se permissao para transcrever
0 seguinte resumo de julgado:

PREVIDENCIARIO. PRELIMINAR. APOSENTADORIA POR TEMPO
DE SERVICO PROPORCIONAL. RECONHECIMENTO DE TEMPO
ESPECIAL. REQUISITOS SATISFEITOS. COMPROVACAO DAS
CONDICOES AGRESSIVAS DA ATIVIDADE. HIDROCARBONETOS.
RUIDO. CONVERSAO. POSSIBILIDADE. EMENDA  20/98.
CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS. TERMO INICIAL. CORRECAO
MONETARIA. JUROS DE MORA. VERBA HONORARIA. TUTELA
ANTECIPADA. RECURSO ADESIVO. | - N&o héa defeito na
representacdo processual da Autarquia Federal, eis que a coOpia da
procuragdo ad judicia, ainda que sem autenticacdo, ndo torna invalidos os
poderes nela conferidos. Il - Pedido de reconhecimento de tempo de servigo
especial nos periodos de 28/08/1974 a 27/02/1976, 06/04/1976 a
18/05/1978, 01/06/1978 a 02/06/1980, 26/04/1982 a 28/02/1983,
01/03/1983 a 16/08/1984, 02/06/1980 a 20/04/1982, 22/08/1984 a
01/11/1989 e de 06/11/1989 a 07/06/1995, amparado pela legislacdo vigente
a época, comprovado pelos DSS-8030 (fls. 10, 11, 20, 22, 24, 29 e 34)
laudos técnicos de fls. 09, 13/16, 21, 23, 26/28, 31/33 e 35 e concessao de
aposentadoria por tempo de servico: possibilidade. 111 - O beneficio é regido
pela lei em vigor no momento em que reunidos 0s requisitos para sua
fruicdo, mesmo tratando-se de direitos de aquisicdo complexa, a lei mais
gravosa ndo pode retroagir exigindo outros elementos comprobat6rios do
exercicio da atividade insalubre, antes ndo exigidos, sob pena de agressao a
seguranca que o ordenamento juridico visa preservar. Precedentes. IV -
Alteracdo do art. 70 do Decreto n° 3.048 de 06/05/99, cujo § 2° passou a ter
a seguinte redagdo:"As regras de conversdao de tempo de atividade sob
condigOes especiais em tempo de atividade comum constantes deste artigo
aplicam-se ao trabalho prestado em qualquer periodo”. (Incluido pelo
Decreto n® 4.827 de 03/09/2003). V - E possivel o enquadramento como
especial da atividade no periodo de 06/04/1976 a 18/05/1978, considerando-
se o0 item 1.2.10, do Anexo |, do Decreto n° 83.080/79 e o item 1.2.11,
quadro anexo, do Decreto n° 53.831/64, que aponta as operacdes executadas
com derivados toxicos do carbono, tais como: hidrocarbonetos, acidos
carboxilicos, compostos organonitrados. Além do que, tal labor pode ser
reconhecido, levando-se em conta o nivel de ruido a que estava submetido
no seu trabalho. VI - Os intersticios de 28/08/1974 a 27/02/1976,
03/06/1980 a 20/04/1982, 22/08/1984 a 01/11/1989 podem ser enquadrados
nos Decretos n® 53.831/64 e n° 83.080/79, que contemplavam nos itens
1.1.6 e 1.1.5, respectivamente, a atividade realizada em condigdes de
exposicao a ruidos excessivos, privilegiando os trabalhos permanentes nesse
ambiente. VII - Foram reconhecidos pelo ente previdenciario os periodos de
01/06/1978 a 02/06/1980, 26/04/1982 a 16/08/1984 e de 06/11/1989 a
07/06/1995, de acordo com o documento de fls. 59/60, constante no
processo administrativo, em apenso, restando incontroversos. VIII -
Cumprimento dos requisitos anteriormente & promulgacdo da Emenda
20/98. Recontagem do tempo computando-se 33 anos, 11 meses e 04 dias
de trabalho, suficientes a concessdo da aposentadoria por tempo de servico.
IX - O termo inicial do beneficio deve ser fixado na data do requerimento
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administrativo, em 16/12/1998, ndo havendo parcelas prescritas, eis que a
acao foi ajuizada em 22/03/2000. X - A corre¢do monetaria das prestaces
em atraso serd efetuada de acordo com a Sumula n° 148 do E. STJ, a
Simula n° 8 desta Colenda Corte, combinadas com o art. 454 do
Provimento n° 64, de 28 de abril de 2005, da E. Corregedoria Geral da
Justica Federal da 3% Regido. XI - Os juros moratorios serdo devidos no
percentual de 0,5% ao més, a contar da citacdo, até a entrada em vigor do
novo Cadigo Civil, nos termos do art. 406, que conjugado com o artigo 161,
8 1° do CTN, passou para 1% ao més. XIl - Os honorarios advocaticios
devem ser fixados em 10% sobre o valor da condenagdo, até a sentenca
(Simula n° 111, do STJ), de acordo com o entendimento desta Colenda
Turma. XIIl - Prestacdo de natureza alimentar, presentes 0s
pressupostos do art. 273 c.c. 461 do C.P.C., com provimento favoravel a
parte autora em 12 Instancia, impde-se a antecipacdo da tutela de oficio,
para_imediata_implantacdo do beneficio. XIV - Reexame necessario e
apelo do INSS improvidos. XV - Recurso adesivo do autor provido. (grifo
nosso) (SAO PAULO, 2009).

Assim, deve ser adotado o entendimento de que é plenamente possivel e plausivel

que o juiz conceda a antecipacao da tutela de oficio nas hipdteses em que a situacdo especifica
do caso concreto imponha o afastamento da exigéncia de requerimento prévio da parte, como,
por exemplo, nas situacdes em que, presentes 0s pressupostos autorizadores de sua concessao,
0 requerimento da parte apenas ndo tenha sido formulado pela debilidade da atuagéo
profissional, ou nas hipéteses em que se admite o exercicio do jus postulandi sem a necessaria

habilitacdo e 0 demandante nao tenha solicitado a concessdo da medida de urgéncia.

2.6 — Prova Inequivoca

O caput do artigo 273 do Cadigo de Processo Civil estabelece que o Juiz podera
conceder a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida “desde que, existindo prova
inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagdo”.

Dessa previsdo resulta que é pressuposto para a antecipacdo da tutela a existéncia de
prova inequivoca capaz de fazer surgir a verossimilhanca da alegacdo, vale dizer, os
requisitos da prova inequivoca e da verossimilhanca ndo podem ser tomados de forma isolada.
A exigéncia feita pelo artigo 273 é satisfeita quando se analisa 0s requisitos conjuntamente.

Nesse sentido, Negrdo e Gouvéa (2008, p. 415) trazem a seguinte ementa de julgado:

S6 a existéncia de prova inequivoca, que convenca da verossimilhanga das
alegacdes do autor, é que autoriza o provimento antecipatério da tutela
jurisdicional em processo de conhecimento (RJITJERGS 179/251).

Do julgado depreende-se que ndo basta a existéncia de prova inequivoca. Esta deve
ser capaz de convencer o magistrado acerca da verossimilhanca das alegacdes do autor. Dai

porgue esses requisitos devem ser analisados simultaneamente no caso concreto.
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Apenas para se facilitar a compreensdo, neste trabalho os requisitos da prova
inequivoca e da verossimilhanca serdo abordados em topicos distintos.

Passa-se, entdo ao estudo do requisito prova inequivoca.

Segundo Aurelio (2004), equivoco é o “que tem mais de um sentido ou se presta a
mais de uma interpretagdo; ambiguo”, ou, ainda, aquilo que “da margem a suspeita”. Assim,
considerando que inequivoco é aquilo que ndo é equivoco, pode-se concluir que inequivoco se
traduz naquilo que é claro, evidente, que ndo da margem a ddvida ou a qualquer suspeita.

A partir desses conceitos, infere-se que “prova inequivoca” consiste em prova clara,
evidente e cabal, ou seja, em prova incontestavel.

Ocorre que ndo é essa a interpretacdo que se deve dar a esse pressuposto de
concessao da tutela antecipada, visto que nédo é crivel que possa existir prova incontestavel ou
absoluta.

Como bem explicitado por Carreira Alvim:

A expressao prova inequivoca deve ser entendida em termos, porquanto, se
“inequivoco” traduz aquilo que ndo é equivoco, ou que ¢ claro, ou que é
evidente, semelhante qualidade nenhuma prova, absolutamente nenhuma,
possui, pois, toda ela, qualquer que seja a sua natureza, deve passar pelo
crivo do julgador (2002, p. 58).

Nos dizeres de Marinoni e Arenhart (2008, p. 211), “A denominada ‘prova
inequivoca’, capaz de convencer o juiz da ‘verossimilhanca da alegagdo’, somente pode ser
entendida como a ‘prova suficiente’ para o surgimento do verossimil.

Dessa forma, o requisito da prova inequivoca deve ser interpretado como prova
suficiente. Isso porque, se for exigida prova inequivoca das alegacGes para a concessdo da
tutela antecipada, esta restara inviabilizada, ja que todas as provas sdo faliveis e a plena
certeza sobre elas o juiz s6 possui no momento da prolacdo da sentenca, vale dizer, apos ter
esgotado a fase instrutéria. Assim, a expressdo “prova inequivoca” deve ser lida “prova
suficiente” a formar uma convicgdo provisoria do juiz, apta a antecipar os efeitos da tutela
pretendida.

Resolvido o conflito que paira sobre o conceito de “prova inequivoca”, outra
indagagdo surge: quais seriam essas provas capazes de formar uma convicg¢do provisoria do
juiz sobre a verossimilhanca das alegagdes do autor?

Pois bem.

Qualquer prova, seja ela documental, oral, pericial, ou até mesmo um conjunto

formado por todas as espécies de provas pode ser o suficiente para fazer surgir o verossimil.



24

Com efeito, se a antecipagéo da tutela for concedida no momento do recebimento da
peticdo inicial, obviamente a conviccdo do juiz serd formada apenas a partir das provas que
instruiram a peca inaugural, que podem se resumir a provas documentais (0 que ocorre na
maioria dos casos), ou podem envolver também provas periciais anteriormente realizadas pelo
autor.

Por outro lado, quando a antecipacédo da tutela se der no curso do processo, todas as
provas realizadas até 0 momento de sua concessdo poderdo ser utilizadas pelo Magistrado
para formar sua conviccao sobre os fatos alegados pelo autor.

Segundo Carneiro (2004, p. 25) apud Ernani Fidelis dos Santos (1996, p. 31):

A expressao “prova inequivoca” ndo implica prova preconstituida, mas sim
“aquela que permite, por si SO ou em conexao necessaria com outras
também ja existentes, pelo menos em juizo provisério, definir o fato, isto €,
té-lo por verdadeiro. Exemplos: a qualidade de funcionario publico do
autor, a prova contratual do negdcio, a transcrigdo provando a propriedade,
0 acidente informado por exame pericial, a lesdo por auto de corpo de
delito, etc.”.

Destarte, de se concluir que a “prova inequivoca” deve ser entendida como aquela
suficiente a formar a conviccao provisoria do Juiz acerca da verossimilhanca das alegacdes do
autor, bem como que ela pode ser documental, oral, pericial, ou até mesmo um conjunto
formado por suas varias espécies, ndo importando o0 momento em que tenha sido produzida,

se antes do ajuizamento da acdo ou se durante o tramitar do processo.

2.7— Verossimilhanca

Segundo o artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, para que possa haver a
concessdo da tutela antecipada € preciso que o juiz “existindo prova inequivoca, se convenca
da verossimilhanca da alegagado™.

O requisito da verossimilhanga estd intimamente ligado ao da prova inequivoca, pois
ele exige que, ao decidir sobre a concessao da tutela antecipada, o juiz esteja convencido da
veracidade das alega¢des do autor, ou da probabilidade de elas serem verdadeiras.

Sobre o tema, de bom auxilio reproduzir os ensinamentos de Marinoni e Arenhart:

A verossimilhanca a ser exigida pelo juiz, contudo, deve considerar: (i) o
valor do bem juridico ameacado, (ii) a dificuldade de o autor provar sua
alegacdo, (iii) a propria credibilidade da alegacéo, de acordo com as regras
de experiéncia, e (iv) a prépria urgéncia descrita. Quando se fala em
antecipacdo da tutela, pensa-se em uma tutela que deve ser prestada em
tempo inferior aquele que seré necessario para o término do procedimento.
Como a principal responsavel pelo gasto de tempo no processo é a producédo
de prova, admite-se que a tutela seja concedida antes que as provas
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requeridas pelas partes tenham sido produzidas (tutela antecipada). Nesse
sentido, afirma-se que a tutela é concedida com a postecipacdo da producéo
da prova, ou com a postecipacdo do contraditorio. Em casos como estes,
“prova inequivoca” somente pode significar a prova formalmente perfeita,
cujo tempo para producdo nao é incompativel com a imediatidade em que a
tutela deve ser concedida (2008, p. 212).

Quando decide pela concessédo da tutela antecipada, o juiz, considerando a existéncia
de prova suficiente do alegado, forma uma conviccdo sobre a veracidade dos fatos. Essa
conviccdo do magistrado néo é definitiva, pois, ao final do processo, apés a farta producéo de
provas que ocorre durante a instru¢do processual, ele decidird pela manutencdo, ou ndo, do
provimento concedido antecipadamente.

Ou seja, a conviccdo por ele formada inicialmente era provisoria, tanto que o
processo teve seguimento e, com a producdo de provas sob o crivo do contraditorio, ele pode
melhora-la, de forma com que se aproximasse mais da realidade dos fatos.

Ora, se a conviccdo do juiz somente se aproxima da verdade material apds a
producdo de provas, ndo se pode dizer que, no momento da antecipacdo dos efeitos da tutela,
haja um “juizo de verossimilhanga”. Na verdade, como bem salientado por Marinoni e
Arenhart (2008, p. 212), “o mais correto ¢ falar de ‘juizo-provisorio’”.

Pelo exposto, pode-se afirmar que 0s pressupostos de concessao da tutela antecipada
sdo: existéncia de prova suficiente a formar uma conviccdo provisoria do juiz acerca da

veracidade das alega¢6es do autor.

2.8— Fundado Receio de Dano Irreparavel ou de Dificil Reparacéo

Conforme exposto, para ser possivel a concessdao da tutela antecipada, é necessario
que aos pressupostos “prova inequivoca” e “verossimilhanca” sejam somados os requisitos
alternativos descritos nos incisos | e Il do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

Nesse sentido, ressalta Carneiro:

N&o basta o juizo de verossimilhanca, a alta probabilidade de que o autor
venha a ser favorecido com sentenca de procedéncia. A lei exige, mais, que
a demora processual possa acarretar ao autor um dano, com caracteristicas
de irreparabilidade ou de dificil reparacao, ou, alternativamente, exige que
0 réu, pelo teor da contestacdo ou pelo seu proceder no curso do processo
(ou excepcionalmente, em conduta extraprocessual), revele que ndo possui
motivos sérios para contrapor ao pedido do autor. Pode inclusive haver
casos, e ndo serdo raros na prética forense, em que ambos 0s pressupostos
sejam concorrentes, reforcando mais ainda a necessidade do autor em obter
a AT (2004, p. 31).
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Passa-se, entdo, a analisar o requisito “fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagao”.

Ao requerer a antecipacao dos efeitos da tutela o autor expora o seu fundado receio
de sofrer um dano irreparavel ou de dificil reparacdo caso o provimento ndo seja antecipado.
Nesse caso, 0 autor se encontra numa situagdo de risco, necessitando de uma tutela de
urgéncia, pois receoso de sofrer um dano.

Para obter tal tutela de urgéncia, precisa demonstrar que seu receio € fundado, ou
seja, precisa demonstrar de forma objetiva que, se o provimento jurisdicional ndo for
antecipado, o dano de que tem receio ocorrera e ele serd irrepardvel ou de dificil reparacéo.

Sobre a caracterizacdo do dano de dificil reparacdo, Nery Junior e Rosa Nery (2010,
p. 556) citam o seguinte julgado:

Dano de dificil reparagdo. Caracterizagdo. Anulatoria de titulo e
cancelamento de protesto cumulada com pedido de indenizacdo por danos
patrimoniais e morais. Presenca do justo receio de dano de dificil reparacao,
pelas restricGes notorias que o protesto traz as atividades negociais e ao
crédito de quem lhe sofre os efeitos. Antecipacdo determinada (1.°
TACIVSP, 12.2 Cam., Ag 763466-2-S&o Paulo, rel. Juiz Matheus Fontes,
V.U, j. 30.10.1997, BolAASP 2076, p. 154-¢).

Como se V&, se, ocorrido o dano, ele for irreparavel, de nada mais adiantara ao autor
a procedéncia de sua pretensdo, restando, assim, ineficaz e inefetiva a prestacdo da tutela
jurisdicional. E isso que o provimento antecipador dos efeitos da tutela deve evitar.

Por outro lado, se o dano ocorrido for apenas de dificil reparacdo, ainda sera de
utilidade a concessdo da tutela antecipada, para, desta vez, cessar os efeitos decorrentes da
leséo.

Nesse sentido, salienta Carreira Alvim (2002, p. 86) que “Se o dano ja ocorreu,
ainda assim pode a tutela antecipada fazer que cesse, como, por exemplo, na hipétese de
protesto de titulo cambial ja pago, determinando in limine litis a sua baixa no Oficio
respectivo”.

Em sua obra, o eminente Ministro Zavascki explica o requisito de risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo:

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo e que enseja antecipagdo
assecuratoria é o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (ou
seja, 0 que se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer,
0 potencialmente apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado
pela parte). Se o risco, mesmo grave, ndo é iminente, ndo se justifica a
antecipacdo da tutela. E consequéncia logica do principio da necessidade,
antes mencionado (1997, p. 77).
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2.9— Abuso do Direito de Defesa ou Manifesto Propdsito Protelatério do

Réu

A segunda forma de se obter a tutela antecipada consiste em demonstrar, além da
“prova inequivoca” e da “verossimilhan¢a”, que o réu abusa de seu direito de defesa ou que
adota procedimentos com o fito de protelar o desfecho da demanda, a fim de continuar na
posicdo mais favoravel da lide.

A respeito, invoca-se novamente os ensinamentos do Ministro Zavascki:

“Abuso de direito de defesa” e “manifesto proposito protelatério do réu”
sdo expressbes fluidas, de conteddo indeterminado, sujeitas, em
consequéncia, a preenchimento valorativo, caso a caso. Todavia, a atividade
de identificacdo das hipdteses subsumiveis ao preceito ndo pode ser
arbitraria. Deve, sim, obediéncia estrita a finalidade da norma. Se o que se
busca é privilegiar a celeridade da prestacao jurisdicional, ha de se entender
que na fluidez das expressdes da lei somente se contém atos ou fatos que,
efetivamente, constituam obstaculo ao andamento do processo (1997, p.
77).

De se observar que, enquanto na hipétese descrita no inciso | do artigo 273 do CPC
ha a idéia de urgéncia, diante do perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, no caso do
inciso 1l ndo ha qualquer perigo iminente. O inciso Il, ao prever a possibilidade de concessdo
da tutela antecipada no caso de abuso de direito por parte do réu, criou mecanismo capaz de
inibir e reprimir o uso inadequado do processo por parte deste.

Conforme exposicdo de Carneiro:

Cumpre sublinhar, neste passo, que o art. 273, II, criou uma AT “pura”,
desvinculada dos pressupostos da urgéncia e do dano, e ligada tdo-somente
a idéia central de que a firme aparéncia do bom direito, exsurgente das
alegagdes do autor, aliada & desvalia evidente, & falta de consisténcia na
defesa apresentada pelo demandado, autorizam a satisfacdo antecipada a fim
de que o (aparente) titular de um direito possa de imediato vé-lo
(provisoriamente) incorporado ao seu patrimonio juridico (2004, p. 35-36).

A tutela antecipada concedida na hipotese prevista no inciso Il do artigo 273 do
CPC cumpre fielmente o objetivo de redistribuicdo do 6nus do tempo do processo entre as
partes litigantes na medida em que se traduz num instrumento que impede que o0 autor se
prejudique pela demora processual ocasionada pelo réu com o intuito de postergar seu statu
quo.

Consiste, também, num eficaz mecanismo de repressdo das praticas protelatorias,
tendo em vista que é muito mais penoso para o réu perder seu statu quo do que sofrer uma
penalidade por litigar de ma-fe.

Sobre o abuso de direito pelo réu explicam Nery Junior e Rosa Nery:
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A segunda hip6tese, que ndo é exigivel em conjunto com a primeira, dela
sendo independente, é o abuso do direito de defesa ou manifesto
protelatério do réu. Quando da contestacdo for deduzida apenas
formalmente, sem consisténcia, a situacdo pode subsumir-se a hip6tese do
CPC 273 Il, autorizando a antecipacdo. Em tese, é admissivel o pedido
liminar fundado no inciso 11, pois ndo despropositado o abuso do direito de
defesa verificado fora do processo, quando ha prova suficiente de que o réu
fora, por exemplo, notificado vérias vezes para cumprir a obrigacgdo, tendo
apresentado evasivas e respostas pedindo prazo para o adimplemento (2010,
p. 553).

Dessa forma, o abuso de direito pelo réu pode ocorrer tanto no &mbito processual
qguanto no extraprocessual. No processo, pode configurar abuso de direito de defesa, por
exemplo, a apresentacdo de uma contestacdo onde se desenvolve tese infundada e descabida,
ou o uso de forma protelatdria dos recursos. Extraprocessualmente pode ocorrer o abuso por
condutas temerarias do réu ou de seu proprio advogado, como quando este retira 0s autos do
cartorio com carga e 0s mantém sob sua posse além do prazo fixado para tanto, ou quando

arrola testemunhas que residem em localidades diversas e distantes umas das outras.

2.10 - Legitimados a Requerer a Antecipacéo da Tutela

De acordo com o artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, “O juiz poderd, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial (...)”. Ou seja, legitimado a requerer a antecipacdo da tutela é a parte que faz o
pedido inicial, vale dizer, a peticao inicial.

Assim, de acordo com o citado artigo de lei, quem pode requerer a antecipacdo da
tutela é o autor, pois é ele quem apresenta a peticao inicial.

No entanto, h& casos em que o réu encontra-se legitimado a requerer a antecipagéo
da tutela. E o que ocorre, por exemplo, com o réu-reconvinte, autor da Reconvencéo, ja que
esta, apesar de prevista no Cdodigo de Processo Civil como modalidade de resposta, consiste
em acdo que o réu propde em face do autor no mesmo processo por este iniciado.

Como bem salientado por Marinoni:

A reconvencdo é auténtica acdo do réu, admitida no processo instaurado
pelo autor. O reconvinte faz pedido e requer tutela jurisdicional. Ora, se é
assim, ou seja, se a reconvencdo € a acdo do réu, estd o reconvinte
autorizado a requerer a antecipacéo da tutela (2009, p. 145).

Ressalte-se, inclusive, que o Tribunal de Justica de Santa Catarina ja decidiu sobre a
possibilidade de o réu-reconvinte requerer antecipacao da tutela, conforme julgado que abaixo

se transcreve:
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CONTRATO DE COMPRA E VENDA. ACAO DE ANULACAO.
RECONVENCAO. TEMPESTIVIDADE. TUTELA ANTECIPADA EM
FAVOR DO RECONVINTE. POSSIBILIDADE JURIDICA.
PRESSUPOSTOS PRESENTES. DECISAO CORRETA. PROPOSICAO
RECURSAL DESATENDIDA. A reconvencdo tem, no direito patrio, a
natureza de verdadeira acdo inversa, detonada nos mesmos autos da acéao
proposta e contra aquele que a propde, pelo demandado original. Nessas
condi¢des, ndo ha como se negar a admissibilidade juridica da concessao,
em favor do reconvinte, da antecipacdo de tutela prevista no art. 273 do
Cddigo de Processo Civil, quando presentes estiverem 0S pressupostos
autorizadores desse deferimento. Tutelada em favor do reconvinte a
propriedade do im6vel objeto de acdo anulatdria intentada pela alienante,
ndo exorbita a autorizacdo legal contida no art. 273 do Estatuto
Procedimental Civil, a decisdo judicial que defere em favor do autor da
reconvencdo a antecipacao de tutela, com o fito de imiti-lo na posse do bem
adquirido. A propria escritura publica de aquisicdo firma, em prol do
demandado/reconvinte, a verossimilhanca de seu direito, existente, ademais,
nessa circunstancia, fundado receio de dano irreparavel, em face da
impossibilidade de o proprietario explorar o bem, ausente, outrossim, a
irreversibilidade do provimento antecipado, diante da propria natureza
imovel do bem em litigio (SANTA CATARINA, 2000).

Além disso, ainda é possivel ao réu requerer a antecipacdo da tutela nas acdes de
carater duplice. A¢do de carater duplice é aquela em que o réu pode formular pedido na
propria contestacdo, ndo necessitando da reconvencdo para tanto. Nessas acdes, o réu faz o
chamado pedido contraposto.

Sobre essa possibilidade, leciona Carneiro:

Né&o se cuidando de acdo duplice, parece pouco compativel com o sistema
admitir a AT a beneficio do réu: trata-se de instituto que visou exatamente
redistribuir o dnus do tempo no processo, evitando corra em prejuizo do
autor (2004, p. 60).

Dessa forma, de se concluir que o legitimado a requerer a tutela antecipada é, em
regra, 0 autor, sendo que o réu possui a referida legitimidade apenas quando oferece uma

reconvencao ou quando demandado em acdo de carater duplice.

2.11 - Da Irreversibilidade do Provimento Antecipatério

Consta do 8§ 2.° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil que “ndo se concedera a
antecipacao da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.
Ou seja, essa disposicdo legal condiciona a concessdo da tutela antecipada a inexisténcia de
perigo de irreversibilidade do provimento antecipatorio.

De acordo com Marinoni, o paragrafo segundo do artigo 273 se refere a
irreversibilidade do provimento antecipado, que ndo se confunde com irreversibilidade dos

efeitos faticos do provimento. Segundo o renomado autor:
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O que o art. 273 do Cadigo de Processo Civil veda, quando fala que a tutela
ndo poderd ser concedida quando houver perigo de “irreversibilidade do
provimento antecipado” — que hada tem a ver, repita-se, com
irreversibilidade dos efeitos faticos do provimento — sdo determinadas
declaragdes e constitui¢bes provisérias (2009, p. 193).

E, adiante, exemplifica seu conceito dizendo que “quando o art. 273 afirma que a
tutela ndo podera ser concedida quando houver perigo de irreversibilidade do provimento, ele
estd proibindo, por exemplo, a antecipacdo da constituicdo de uma relacao de filiacao ou a
antecipacao da desconstituicdo de um casamento (2009, p. 194)”.

Quanto a provisoriedade da tutela antecipada, Marinoni afirma que:

A provisoriedade da tutela antecipat6ria deve ser entendida como a sua
incapacidade de definir a controvérsia, por sua absoluta falta de idoneidade
para a declaragdo ou, em outros termos, para a producdo de coisa julgada
material. Mas a satisfatividade da tutela antecipat6ria, € mesmo a eventual
irreversibilidade dos seus efeitos faticos, ndo é contraditéria com a sua
estrutura. Em outras palavras, nada impede que uma tutela que produza
efeitos faticos irreversiveis seja, do ponto de vista estrutural, provisoria,
vale dizer, incapaz de dar solug&o definitiva ao mérito (2009, p. 192-193).

Assim, de acordo com o entendimento de Marinoni, o que o paragrafo segundo do
artigo 273 veda “sdo determinadas declaragdes e constituigdes provisorias”, nada tendo a ver
a referida proibicdo com os efeitos faticos do provimento antecipatorio.

Ocorre que o entendimento do ilustre autor supracitado ndo é o adotado pela maioria
dos processualistas. Estes pregam que a “irreversibilidade” do paragrafo segundo do artigo de
lei em tela ndo se refere ao provimento antecipado, mas, sim, aos efeitos faticos por ele
produzidos, concluindo que tal disposicao se trata de requisito negativo a concessao da tutela
antecipada.

Justificando tal requisito negativo, Carneiro (2004, p. 79) explica que:

Como o procedimento antecipatério surge sob o signo da provisoriedade,
decorrente da sumariedade da cognicdo, sempre é possivel (embora nao
provavel) que ap6s a cognicdo plena chegue o juiz a conclusdo de que as
coisas ndo eram como de inicio pareciam ser, e deva proferir sentenca de
improcedéncia da demanda. Nestes casos, as situacOes facticas, e as
relacGes entre pessoas, irdo retornar ao “statu quo ante”, na medida do
possivel (sim, porque o decorrer do tempo, em que persistiu atuante a AT,
pode haver dado azo a sequelas irreparaveis. Quando menos, teremos o
“tempo perdido”...).

Por isso, a tutela antecipada somente pode ser concedida quando forem reversiveis
os efeitos do provimento antecipatorio, pois, considerando a provisoriedade da tutela
antecipada, pode ela, ao final, ser revogada ou modificada, devendo a situagéo fatica existente

entre as partes litigantes retornar ao seu estado original. Se for irreversivel o efeito do
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provimento antecipatdrio, o retorno ao statu quo ante sera impossivel, 0 que ocasionara
prejuizos irreparaveis ao demandado.

Depreende-se dessa explicacdo que a irreversibilidade se refere aos efeitos do
provimento antecipatério e ndo ao provimento propriamente dito. Ora, se 0 provimento
antecipatdrio trata-se de uma decisao judicial, pode ele ser modificado via recurso, sendo de
sua prépria natureza a reversibilidade. Ademais, o proprio artigo 273 do CPC prevé, em seu
paragrafo quarto, que “a tutela antecipada poderad ser revogada ou modificada a qualquer
tempo (...)”, confirmando a reversibilidade do provimento antecipatério.

Sendo assim, ndo é crivel que a disposicdo legal sob comento se refira ao
provimento antecipatorio, pois este sempre € reversivel. A exigéncia da reversibilidade, dessa
forma, somente pode se dar em face dos efeitos do provimento antecipado.

Segue este posicionamento Carneiro (2004, p. 79):

Vale, aqui, uma observacdo: a “irreversibilidade” ndo se refere
propriamente ao ‘“provimento” antecipatorio, mas sim aos efeitos do
provimento. O provimento, em si mesmo, como deciséo judicial passivel de
recurso e que pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo (art. 273,
84.9), é eminentemente reversivel. Neste ponto convém a maioria dos
processualistas (Bedaque, Aspectos Polémicos..., cit,, p. 237; Barbosa
Moreira, in RePro 81/204; vide rol apresentado em artigo de Luiz Fernando
Bellinetti, in Aspectos Polémicos..., cit., pp. 246-248).

No mesmo sentido entende Zavascki:

Nédo se pode confundir irreversibilidade com satisfatividade. Todas as
medidas antecipatdrias sdo, por natureza, satisfativas, isto é, permitem a
fruicdo, ao menos em parte, do bem da vida reclamado pelo autor da
demanda. A satisfatividade, todavia, pode ter conseqléncia reversivel ou
irreversivel no plano dos fatos. Sera reversivel quando permitir a
recomposicdo integral da situacdo fatica anterior ao seu deferimento e
irreversivel na situacdo inversa. Insista-se no ponto: a reversibilidade diz
com os fatos decorrentes do cumprimento da decisdo, e ndo com a decisdo
em si mesma. Esta, a decisdo, é sempre reversivel, ainda que sejam
irreversiveis as conseqiiéncias 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 redagdo do dispositivo citado, ao falar em irreversibilidade do
“provimento” (1997, p. 97).

Por fim, importante transcrever a opinido de Carreira Alvim, que também segue o
raciocinio acima explicitado:

No fundo, irreversivel ndo é uma qualidade do provimento — na medida em
que toda decisdo, num determinado sentido, comporta decisdo em sentido
contrario —, mas da consequéncia fatica que dele resulta, pois esta é que
podera correr o risco de ndo ser reposta no status quo ante, ou ndo sé-lo em
toda a sua inteireza, ou sé-lo somente a elevadissimo custo, que a parte
beneficiada ndo estaria em condigdes de suportar (2002, p. 98).
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Pelas razdes expostas, segue-se o entendimento de que o que o parégrafo segundo do
artigo 273 do CPC veda é a concessdao da tutela antecipada quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos faticos decorrentes do provimento antecipatorio.

Ressalte-se, contudo, que esse requisito negativo deve ser aplicado com cautela,
sendo a exigéncia nele constante, quando possivel, relativizada, a fim de ndo comprometer a
finalidade do instituto da tutela antecipada.

Sobre esse pressuposto, Negrdo e Gouvéa (2008, p. 416) colacionam o seguinte
resumo de julgado:

A exigéncia da irreversibilidade inserta no 8 2.° do art. 273 do CPC néo
pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel instituto da tutela
antecipatoria ndo cumprir a excelsa missdo a que se destina (STJ-2.2 T.,
REsp 144.656-ES, rel. Min. Adhemar Maciel, j. 6.10.97, ndo conheceram,
v.u., DJU 27.10.97, p. 54.778).

Passe-se, assim, a analisar a aplicacdo do requisito sob enfoque.

2.11.1 — Aplicacéo do Pressuposto da Irreversibilidade

De acordo com Carneiro (2004, p. 81), na aplicacdo do pressuposto da
irreversibilidade deve-se harmonizar dois principios constitucionais que se conflitam, quais
sejam: o principio da efetividade, que se traduz no acesso a uma justica eficaz, que concede
antecipagdes de tutela, e o principio da seguranca juridica, que “prestigia a ndo concessao de
antecipacdes irreversiveis, potencialmente prejudiciais a eficacia da (eventual) futura sentenca
de improcedéncia da demanda”.

Ou seja, para se aplicar o pressuposto da irreversibilidade deve-se utilizar o principio
da proporcionalidade, pelo qual se realiza uma ponderacdo entre os interesses conflitantes
para se chegar aquele que deve prevalecer no caso concreto.

Como bem salientado por Zavascki:

Casos havera, e esses certamente sdo casos extremos, em que o conflito
entre seguranca e efetividade é tdo profundo que apenas um deles podera
sobreviver, ja que a manutengdo de um importaré o sacrificio completo do
outro. Na Justica Federal, por exemplo, ndo sdo incomuns pedidos para
liberacdo de mercadorias pereciveis, retidas na alfandega para exame
sanitario que, por alguma razéo (greve dos servidores, por exemplo) nédo é
realizado. Nesses casos, a concessdo liminar da tutela pedida compromete
irremediavelmente o direito a seguranca juridica a que faz jus o demandado
(liberada e comercializada a mercadoria, j& ndo ha que se falar em seu
exame fitossanitario); seu indeferimento torna letra morta o direito a
efetividade do processo, porque, deteriorando-se o produto, indtil sera sua
posterior liberacdo. Em casos dessa natureza, um dos direitos fundamentais
colidentes serd sacrificado, ndo por vontade do juiz, mas pela prépria
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natureza das coisas. Ad impossibilia nemo tenetur. Caberd ao juiz, com
redobrada prudéncia, ponderar adequadamente os bens e valores colidentes
e tomar a decisdo em favor dos que, em cada caso, puderem ser
considerados prevalentes a luz do direito (1997, p. 98).

E importante consignar que, em alguns casos, a reversibilidade dos efeitos do
provimento antecipatorio pode ser duvidosa. E o que ocorre, por exemplo, quando o objeto da
demanda envolve valor monetéario e ha risco de impossibilidade de sua reposi¢do, caso 0
provimento concedido seja revogado.

Mesmo nestes casos a proibicdo descrita no paragrafo segundo do artigo 273 pode
ser mitigada, pois 0 juiz pode exigir que o autor preste uma caucdo a fim de se assegurar a
existéncia de numerdrio suficiente a indenizar eventual prejuizo suportado pelo réu. Dessa
forma, tal situacdo ndo constitui Obice a concessdo da tutela antecipada quando evidente o
direito do autor.

Sobre o tema, prescreveu Zavascki:

Mesmo nestas hipoteses, € vidvel o deferimento da medida desde que
manifesta a verossimilhanca do direito alegado e dos riscos decorrentes da
sua ndo fruicdo imediata. Privilegia-se, em tal situacdo, o direito provavel
em relagdo ao improvavel. Entretanto, impde-se ao juiz, nessas
circunstancias, prover meios adequados a reversibilidade da situagdo, como,
por exemplo, exigindo caucgdo, pelo menos para garantir a reparacdo de
eventuais indenizagoes (1997, p. 97).

Nery Janior e Rosa Nery também entendem que, quando eventual prejuizo sofrido
pelo demandado puder ser reparado mediante indenizacdo, é possivel a concessao da tutela
antecipada mesmo diante do perigo da irreversibilidade de seus efeitos:

Caso haja real perigo de irreversibilidade ao estado anterior, a medida nédo
deve ser concedida. E o caso, por exemplo, de antecipagio determinando a
demolicdo de prédio historico ou de interesse arquitetdnico: derrubado o
prédio, sua eventual reconstrugdo ndo substituird o edificio original. Aqui
existe a irreversibilidade de fato, que impede a concessdo da tutela
antecipada. Quando houver irreversibilidade de direito, ou seja, quando
puder resolver-se em perdas e danos, a tutela antecipada pode, em tese, ser
concedida (2010, p. 553).

No seguinte trecho, Carreira Alvim cita 6timo exemplo do raciocinio que deve ser
seguido pelo magistrado nos casos sob comento:

Pense-se na hip6tese em que, para salvar a vida do paciente, se peca, contra
a sua vontade, autorizacdo judicial para amputar-lhe uma perna. Ninguém
pord em dulvida que o provimento sera, no caso, irreversivel — alias
“irreversibilissimo” —, admitindo, quando muito, a substituicdo da perna
amputada por uma mecéanica. Mas ninguém afirmard também que, para
salvar uma vida, ndo se deva, ante o disposto no § 2.° do art. 273, amputar
uma perna, pelo simples fato de que essa amputa¢do possa, na sentenca,
revelar-se precipitada. Igualmente, a irreversibilidade da demoligdo de um
prédio (art. 888, VIII) ou dos alimentos provisionais (art. 852) — ja que o
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alimentando n&o esté4 obrigado a restitui-los — ndo impediu fossem inseridos
no contexto do processo cautelar (2002, p. 98-99).

Destarte, na aplicacdo do pressuposto da irreversibilidade, o juiz sempre se deparara
com interesses conflitantes, opostos, e, para concluir pela prevaléncia de um deles, devera
partir de um cuidadoso raciocinio de ponderagéo, sopesando os direitos e valores em jogo.

Para finalizar este topico, necessario se faz transcrever a seguinte jurisprudéncia que
trata do raciocinio de ponderacdo que deve ser realizado pelo magistrado nos casos em tela:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE REPARACAO DE DANOS
- ACIDENTE DE TRANSITO - TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA -
PAGAMENTO DE PENSAO MENSAL A VITIMA - TRATAMENTO
MEDICO - PRESENCA DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES
E DO FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL
REPARACAO - PREVALENCIA DO DIREITO A SAUDE - DECISAO
IRREPROCHAVEL - RECURSO DESPROVIDO. Nas acdes de
indenizagcdo por acidente de trénsito, provada a culpa pelo sinistro e a
necessidade do lesado, esta autorizada a concessao de tutela antecipada a
fim de conceder pensdo mensal para pagamento dos gastos com tratamento
médico. Embora defeso ao julgador conceder a tutela antecipada quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento, necessario se faz sopesar
os interesses em conflito, a fim de resguardar o direito fundamental a vida
(SANTA CATARINA, 2008).

2.12 — Fungibilidade

Conforme bem salientado por Bedaque em seus estudos sobre a técnica processual
face a efetividade do processo (2006, p. 116), diante das ideias que norteiam o principio da
fungibilidade das formas, quais sejam, a da efetividade e da economia processual, “inimeras
sdo as situacOes em que a substituicdo de uma via por outra ndo deve obstar ao exame da
pretensdo exposta pela parte”.

Com razdo o renomado autor, mormente quando prescreve que 0 principio da
fungibilidade deve ser aplicado e entendido de forma mais ampla entre as tutelas de urgéncia
(2006, p. 118), providéncias que, como o proprio nome sugere, reclamam rapidez e eficacia
em sua concessao.

Sobre a necessidade da aplicacdo da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia,
explicam Marinoni e Arenhart que:

Apos a alteracdo do CPC ocorrida no final de 1994, com a instituicdo do
novo art. 273, verificou-se na pratica forense certa dificuldade em precisar a
natureza da tutela de cognigdo suméria contra o periculum in mora,
especialmente daquela que pode ser concedida nas acOes declaratorias e
(des)constitutivas. Isto pela razdo de que ndo é tdo simples reconhecer a
tutela antecipatdria nestas agoes. Nestes casos, ha uma “zona de penumbra”
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que pode embaralhar os operadores do direito menos familiarizados em
discussoes teoricas de maior profundidade (2008, p. 227).

Conforme explanado, antes do surgimento da tutela antecipada no ordenamento
juridico patrio, os efeitos da tutela pretendida, quando necessario, eram antecipados por meio
das medidas cautelares, que, na hip6tese, eram chamadas cautelares satisfativas ou
inominadas.

Com o fito de se criar instrumento proprio para tais situacdes e acabar com o0 uso
inadequado das cautelares foi que nasceu o instituto da tutela antecipada no Codigo de
Processo Civil. A partir de entdo, tutela cautelar e tutela antecipatoria passaram a ser
instrumentos que guardam suas diferenciages.

Ocorre que ndo raramente os operadores do direito ndo conseguem diferenciar os
referidos institutos, pois, apesar de estarem eles previstos separadamente na legislacdo
processual civil e guardarem caracteristicas peculiares que os distinguem, ha casos em que
suas semelhancas se aproximam e dificultam suas distincGes.

Por essas razdes, a diferenciacdo desses institutos ndo pode ser tida por inflexivel,
devendo ser admitida, quando for o caso, a fungibilidade entre as tutelas antecipatoria e
cautelar.

Conforme salientado por Carneiro:

Assim € que, se o demandante postula na peticdo inicial lhe seja
liminarmente deferida uma providéncia que denomina como antecipatoria,
mas em realidade constitui providéncia cautelar, tal equivoco ndo deve
constituir motivo, de per si, para que o magistrado simplesmente a denegue,
ou dela ndo conheca por inadmissivel (2004, p. 40-41).

Se, no caso exposto por Carneiro, 0 juiz deixar de conhecer do pedido liminar do
autor por incorrecdo da via eleita, estard ele agindo em total desrespeito a garantia
constitucional do acesso a uma ordem juridica justa, que abrange a efetividade e a economia
processual. Nos dizeres de Carneiro (2004, p. 40), quando possivel a fungibilidade deve ser
admitida “em homenagem a economia processual e a eficiéncia e brevidade do processo”.

A fim de pdr uma “pa de cal” sobre o tema, foi editada a Lei N.° 10.444/2002 que
inseriu, no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, o paragrafo sétimo, o qual dispde que “se
0 autor, a titulo de antecipacédo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado”. Consagrou, dessa forma, o principio da fungibilidade das
medidas antecipatorias com as medidas cautelares.

Sobre a fungibilidade, prescreveram Nery Junior e Rosa Nery:
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O autor ndo sera prejudicado por haver feito pedido fora da técnica
processual. Caso tenha direito ao adiantamento, € irrelevante que haja
interposto cautelar incidente ou haja pedido de antecipa¢do da tutela. O juiz
deverd aplicar a fungibilidade, nada obstante a norma aparentemente possa
indicar faculdade: presentes os requisitos para a tutela de urgéncia (cautelar
ou antecipatdria), cabe ao juiz concedé-la (2010, p. 555).

No entanto, apesar de expressamente previsto na Lei, hd hipGteses em que 0s
doutrinadores e operadores do direito possuem ddvidas quanto a aplicacdo da fungibilidade
entre tutela antecipada e medida cautelar e tentam, nestes casos, limitar o uso do referido
principio.

Sobre o assunto, leciona Carreira Alvim:

Destarte, se a parte pede a antecipacdo da tutela, quando o caso é de medida
cautelar, ou vice-versa, a medida cautelar, quando o caso é de antecipacédo
da tutela, ndo pode o juiz, mediante simples invocacdo do principio da
fungibilidade, outorgar um provimento em vez de outro. Aqui ndo incide o
principio “quem pode o mais pode o menos”, neutralizado pela maxima ne
procedat iudex ex officio. A ndo ser que, evidentemente, haja mero
equivoco na denominagdo do provimento pleiteado: a) pede uma
antecipacdo de tutela, chamando-a impropriamente de cautelar; ou b) pede
uma cautelar, chamando-a impropriamente de antecipacao de tutela. Aplica-
se, no Ambito da tutela de urgéncia a mesma regra, segundo a qual deve o
juiz qualificar a pretensdo independentemente do nomen iuris que lhe
imprimiu a parte (2002, p. 121-122).

Entende o renomado autor que o principio da fungibilidade ndo pode ser aplicado
indistintivamente, de forma a permitir a concessao da tutela cautelar no lugar da antecipatoria,
e vice-versa, em qualquer hipétese e de forma desarrazoada. Prega que seu objetivo é permitir
a concessdo do instituto processual adequado quando for patente o equivoco do postulante ao
intitular a medida pretendida.

Ocorre que nao € esse 0 entendimento que deve prevalecer.

Com efeito, o instituto da tutela antecipada assim como o da fungibilidade das
formas sdo norteados pelo principio do acesso a uma ordem juridica justa, que compreende a
garantia de uma justica eficaz, o que somente se obtém num processo em que se preza a
economia e a celeridade, onde o formalismo excessivo é mitigado para que este passe a ser
visto como instrumento para a tutela dos direitos.

Ora, se 0 processo € um instrumento que deve ser capaz de permitir a adequada
tutela dos direitos, o formalismo processual deve ser abrandado sob pena de a formalidade
excessiva impossibilitar a prestacdo da tutela jurisdicional de forma eficaz. Assim, é evidente
que a interpretacdo do paragrafo setimo do artigo 273 do CPC deve ser ampla, de forma que a
fungibilidade seja também aplicada para se conceder tutela cautelar quando, sendo o caso

desta, a parte requer antecipacao da tutela.



37

Sobre esse entendimento, de bom auxilio reproduzir, mais uma vez, os estudos de
Bedaque:

Nas hipdteses expressamente previstas em lei ndo pode haver davida — ou
melhor, ndo deveria haver.

No que se refere, por exemplo, as tutelas de urgéncia, ndo obstante a regra
do art. 273, § 7° do CPC, ha controvérsia sobre a possibilidade de
substituicdo de cautelar por antecipagéo de efeitos da tutela, visto que a letra
da lei somente menciona a hip6tese contréria. Claro que, diante da linha de
raciocinio aqui adotada, nem seria preciso indicar a op¢do considerada mais
correta (2006, 117).

Em nota de rodapé referente ao trecho supracitado, Bedaque afirma que “Em outra
oportunidade j& defendi a corrente ampliativa, inexistindo motivo para modificar essa
poSicaon”.

Ainda, segundo Bedaque (2006, p.118) apud Cassio Scarpinella Bueno (2004, p.
127), “‘a forma do ato processual ndo pode frustrar o atingimento de sua finalidade
substancial’. Dai, sugere seja a regra do § 7° aplicada de forma ampla, mesmo porque o
dispositivo ‘¢ supérfluo, pois o que ele rege ndo precisava ser expresso, decorre do sistema’”.

Destarte, considerando os principios da celeridade e economia processual, bem
como o da efetividade do processo e o da instrumentalidade das formas, principios esses que
devem ser os norteadores do atual processo civil, de se concluir que a interpretacdo mais
adequada € aquela que estende os efeitos da fungibilidade para a hipotese de substituicdo da
medida cautelar pela tutela antecipada, ndo se limitando a aplica-la apenas nos casos de

substituicdo da tutela antecipada pela medida cautelar.

2.13 — Do Pedido em Parte Incontroverso

Segundo abordado no inicio deste trabalho, a Emenda Constitucional N.° 45/2004
acrescentou, no artigo 5.° da Constituicdo Federal, o inciso LXXVIII, o qual prevé o seguinte:

LXXVIII — a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagéo.

Consagrou, dessa forma, o direito fundamental a razoavel duracdo do processo, que
se traduz no acesso a uma ordem juridica justa e eficaz.
Sobre o que vem a ser a “razoavel duragao do processo”, lecionou Marinoni:

Ainda que possa parecer o contrério, ndo é dificil determinar o significado
de “prazo razoavel”. A tutela jurisdicional é prestada em prazo razoavel
quando a técnica processual e a administracdo da justica permitem ao juiz
concedé-la logo apdés os fatos que lhe dizem respeito terem sido
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esclarecidos, ou melhor, assim que a demanda estiver pronta ou madura
para julgamento (2009, p. 283).

Assim, em demandas que envolvam mais de um pedido, ou mesmo naquelas
compostas de apenas um, pode acontecer que um dos pedidos ou parte dele se torne pronto
para o0 julgamento antes que 0s outros. Nesses casos, em virtude do principio de que o
julgamento de mérito deve ser feito em Unica oportunidade, o autor teria de esperar até o fim
do processo para receber o bem da vida objeto do pedido que poderia ter sido julgado assim
que maduro para tanto (MARINONI, 2009, p. 283).

A impossibilidade de se analisar pedido ou parte deste que madurou antes do
esperado constituia grande afronta a garantia constitucional da razoavel duracéo do processo,
tendo em vista que, nesses casos, 0 autor acabava por suportar o longo tempo do processo
para alcancar algo que poderia muito antes ter obtido.

A fim de possibilitar a tutela imediata de direito que se tornou incontroverso no
curso do processo e, por conseguinte, garantir a celeridade e efetividade processual, a Lei N.°
10.444/2002 inseriu, no artigo 273 do Codigo de Processo Civil, o parégrafo sexto, que
disciplina que “a tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”.

Incontroverso se traduz naquilo que ndo é objeto de controvérsia, vale dizer, o
pedido do autor é incontroverso quando ndo impugnado pelo réu.

Assim, quando o réu ndo contesta ou quando reconhece, expressa ou implicitamente,
pedido ou parte de pedido do autor, este se torna incontroverso, razdo pela qual pode ser
julgado de imediato, eis que pronto para tanto. Nesses casos, 0 pedido ou parte deste que se
tornar incontroverso deve ser objeto de tutela antecipatoria em favor do autor com base no
paragrafo sexto do artigo 273, ja que o autor que tem razdo ndo pode ser prejudicado pela
demora do processo, que continuara o seu tramite com a instrucdo probatdria relativa aos
pedidos controvertidos.

Logo, em tais hipdteses ndo ha ddvida quanto a concessdo da tutela antecipada.

Quanto a ndo-contestacdo, porém, necessaria se faz a seguinte observacéo.

Consoante o disposto no artigo 319 do Codigo de Processo Civil, “se o réu ndo
contestar a acdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos alegados pelo autor”, ou seja, ocorrerd a
revelia. Essa é a regra.

Contudo, como a toda regra corresponde uma excegdo, o artigo 320 do mesmo
Diploma Legal prevé casos em que a revelia ndo leva a presungdo de veracidade dos fatos

alegados na inicial.
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Dessa forma, ndo é sempre que a ndo-contestacdo tornard o pedido incontroverso.
Deve se analisar se a hip6tese do caso concreto enquadra-se naquelas previstas pelo artigo
320. Caso positiva a analise, os efeitos da revelia ndo se operam e, por consequéncia, o pedido
ndo se torna incontroverso.

Também é necessario se atentar para o disposto no artigo 302 do Cddigo de
Processo Civil, que estabelece o dever de impugnacdo especificada do réu. Preceitua o
referido artigo de lei que o réu, ao contestar a pretensdo do autor, deve “manifestar-se
precisamente sobre os fatos narrados na peti¢do inicial” e que “presumem-se verdadeiros 0s
fatos ndo impugnados”.

Assim, de acordo com o artigo 302, fato ndo impugnado na contestacdo sera
presumido verdadeiro, de modo que se tornara incontroverso. Todavia, o proprio artigo de lei
prevé excecOes a esse postulado.

O artigo 302, em seus incisos, prevé expressamente que, se for inadmissivel, com
relagcdo ao fato ndo impugnado, a confissdo; “se a petigdo inicial ndo estiver acompanhada do
instrumento publico que a lei considerar da substancia do ato”; ou se, apesar de nao
impugnado, o fato estiver “em contradi¢do com a defesa, considerada em seu conjunto”, de
modo que a sua rejeicdo decorra do texto da contestacéo, os fatos ndo impugnados néo seréo
presumidos verdadeiros e, por conseguinte, ndo se tornardo incontroversos.

Desse modo, para que a ndo-contestagdo torne o pedido incontroverso, ndo devem
estar presentes as hipoteses previstas no artigo 320 e nos incisos do artigo 302, ambos do
Cadigo de Processo Civil. Ausentes essas hipoteses, serdo aplicados os efeitos da revelia a
ndo-contestacdo e o pedido se tornara incontroverso, podendo ser objeto de tutela antecipada
com base no paragrafo sexto do artigo 273.

Com essas observagOes, pode-se dizer que a nao-contestacdo, excetuados 0s casos
acima elencados, e o reconhecimento pelo réu da procedéncia de pedido do autor ou de
parcela desse tornam o pedido incontroverso e podem gerar a concessdo da tutela antecipada
com base no aludido paragrafo sexto do artigo 273.

Nesses casos, conforme explicitado por Marinoni, a tutela antecipatoria se baseia em
convicgdo de verdade e, ndo, de verossimilhanga: “Ainda que concedida no curso do
processo, tal tutela antecipatdria ndo € fundada em convicgédo de verossimilhanca. Ao requerer
ndo-contestacdo ou reconhecimento juridico, a tutela antecipatdria se baseia em conviccdo de
verdade (2009, p. 284)”.

E importante ressaltar, novamente invocando-se explanacdo de Marinoni para tanto,

que um pedido ou parcela deste ndo se torna incontroverso apenas nos casos de néo-
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contestacdo e de reconhecimento parcial. Pode acontecer que um pedido, mesmo que
contestado, torne-se maduro para o julgamento no decorrer da demanda. Nesse caso, da
mesma forma que ndo é justo ao autor esperar a realizacdo de um direito que nao foi
contestado ou que foi reconhecido pelo réu no curso do processo, também ndo é certo ele
aguardar o fim da demanda para obter um direito que ficou pronto para o julgamento no
decorrer desta (2009, p. 285).

E por essa razdo que Marinoni conclui que “incontroverso é o direito que se torna
evidente no curso do processo, exigindo, em razdo disso, imediata tutela. E nesse sentido que
se diz que 0 § 6.° € a base para a tutela dos direitos evidentes (2009, p. 286)”.

Ou seja, de acordo com o referido autor, o pedido ou parte dele se torna
incontroverso, podendo ser objeto de tutela antecipada, ndo apenas quando ocorre a ndo-
contestacdo ou o reconhecimento parcial pela parte contraria, mas sempre que se tornar
maduro para o julgamento ou, em outras palavras, quando o juiz, mesmo sem a instauracdo da
fase instrutdria, formar a sua convicgéo.

Assim, a concessdo da tutela antecipada com base no paragrafo sexto do artigo 273
pode ocorrer sempre que um pedido ou parte dele estiver pronto para o julgamento, ndo mais
necessitando de provas para a formagdo do convencimento do juiz acerca da verdade dos
fatos, ou, nas palavras de Marinoni, sempre que o direito se tornar evidente.

Neste caso, considerando que o juiz conclui pela desnecessidade de instrucéo
probatoria, a concessao da tutela antecipada também serd baseada em convic¢édo de verdade e,
ndo, em de verossimilhanca.

E isso pode acontecer em varias hip6teses, como quando o0 réu nao apresentar
contestacdo; quando, apesar de apresentada a contestacdo, 0 réu ndo impugnar
especificadamente pedido ou parte de pedido do autor e, do contexto da contestacdo, nao
decorrer essa impugnacdo; quando houver reconhecimento de parte do pedido ou de um dos
pedidos do autor; ou, até mesmo, quando, apds apresentada a contestacao, o juiz se convencer
da verdade dos fatos e decidir pela desnecessidade de instrucao probatdria.

Em todos esses casos e sempre que pedido ou parte de pedido do autor se tornar
evidente, pronto para o julgamento, serd ele passivel de antecipacdo da tutela com base no
paragrafo sexto do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, tendo em vista que, de acordo
com o professado por Chiovenda, o tempo do processo ndo pode prejudicar o autor que tem

razao.



41

2.13.1 — Da deciséo que concede a antecipacao da tutela com base no §6°

Consoante afirmado, a Emenda Constitucional N.° 45/2004 acrescentou 0 inciso
LXXVIII ao artigo 5.° da Constituicdo Federal, consagrando o direito fundamental a duracéo
razodvel do processo e aos meios capazes de garantir a celeridade processual.

Sobre o tema, de bom alvitre transcrever os ensinamentos de Marinoni:

Tal direito fundamental obriga o legislador a estruturar o processo civil de
forma a conferir ao autor a possibilidade de obter a tutela jurisdicional do
modo mais tempestivo possivel. Cabe ao legislador instituir as técnicas
processuais necessarias a dar a maxima celeridade ao processo, desde que,
com isto, obviamente ndo seja pago o preco direito de defesa. SO desta
maneira o legislador estard& cumprindo a sua parte diante do direito
fundamental a duragdo razoavel (2009, p. 290).

Com razdo o ilustre autor. Toda e qualquer interpretacdo sobre textos normativos
deve ser realizada a luz dos principios e garantias insculpidos na Constituicdo Federal. E isso
se aplica principalmente ao legislador que, ao editar as leis, deve sempre buscar a criagéo de
mecanismos capazes de efetivar o estabelecido na Carta Magna.

E foi justamente com o objetivo de efetivar o direito fundamental a duracdo razoavel
do processo que o legislador inseriu o paragrafo sexto no artigo 273, prevendo a possibilidade
de concesséo da tutela antecipada quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parte deles,
se tornar incontroverso. Com essa previsdo estaria plenamente resolvida a questdo da duracéo
razoavel do processo quando o direito do autor se tornar evidente antes do momento oportuno
para o julgamento da demanda.

Ocorre que, do confronto do aludido pardgrafo sexto com o pardgrafo quarto do
mesmo artigo de lei, surge uma indagacdo: a tutela antecipada de pedido incontroverso pode
ser revogada ou modificada a qualquer tempo?

O parégrafo quarto do artigo 273 ndo estabelece se a modificacdo/revogacao se
aplica a tutela antecipada de pedido incontroverso. O pardgrafo sexto também ndo estabelece
se a tutela antecipada de pedido incontroverso é revogavel ou modificavel. Ha a conclusédo de
que seria ela revogavel/modificavel devido a disposicdo espacial dos dispositivos legais (0
paragrafo sexto vem depois do paragrafo quarto), bem como porque a provisoriedade da tutela
antecipada se deve ao fato de ser o instituto uma tutela de cogni¢do sumaria (MARINONI,
2009, p. 291).

No entanto, considerando que as interpretacfes devem ser guiadas pelos principios e

garantias constitucionais e em face do direito fundamental & razodvel duracdo do processo,
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ndo se pode admitir que a tutela antecipada de pedido incontroverso possa ser revogada ou
modificada a qualquer tempo.
E o que explica Marinoni no seguinte trecho:

O 86.° do art. 273, quando interpretado de acordo com o direito
fundamental a duracdo razoavel, faz ver que a técnica da tutela da parte
incontroversa da demanda foi instituida para dar a jurisdicdo o poder de
proteger de forma adequada um direito cuja tutela final ndo pode ser adiada
pela necessidade de instrucdo probatoria.

Frise-se que o §6.° decorre da necessidade de se dar tutela final & parte da
demanda que se mostra incontroversa no curso do processo, e ndo tutela de
cognicdo sumaria ou propriamente antecipatéria. Em termos de
aprofundamento da cognicédo do juiz, a fragmentacdo do julgado (art. 273,
86.°) nao é diferente do julgamento antecipado da integralidade do mérito,
“quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito
e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia” (art.
330, I, CPC) (2009, p. 291).

Ou seja, enquanto a tutela antecipada antecipa os efeitos da tutela final, que sera
definitivamente concedida apenas no fim do processo, a tutela antecipada de pedido
incontroverso antecipa 0 momento da concesséo da tutela final, fazendo com que a tutela que
somente seria obtida ao final do processo seja concedida no momento em que o pedido esta
pronto para o julgamento. Dessa forma, consoante exposto no topico anterior, a tutela
antecipada de pedido incontroverso funda-se em convic¢do de verdade e, ndo, em de
verossimilhanca.

Dai porque ndo se pode falar em posterior modificacdo/revogacdo da tutela
antecipada de pedido incontroverso pelo juiz que a concedeu. Se a técnica processual antecipa
0 momento da concessdo da tutela final de mérito ndo ha motivo para ela ser passivel de
posterior revogacdo ou modificacdo pelo juiz que a concedeu, pois a prestacdo da tutela
jurisdicional foi definitiva e, ndo, proviséria. Assim, ela somente podera ser modificada via
recurso.

E também ndo ha falar que a tutela antecipada de pedido incontroverso fere o direito
de defesa do réu, visto que ela somente sera concedida quando o pedido estiver pronto para o
julgamento, o que significa que, para 0 juiz, ndo mais havera a necessidade de instrucao
probatoria.

Quanto a possibilidade de atacar a decis@o que concede a antecipacao da tutela com
base no paragrafo sexto via recurso, passa-se a tecer algumas consideracoes.

Marinoni, em sua obra “Antecipacdo da Tutela”, faz breve alusdo a possibilidade de
a tutela antecipada de pedido incontroverso produzir coisa julgada material no paragrafo que

abaixo se transcreve:
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N&o h& motivo para fragilizar a tutela antecipada da parte incontroversa,
negando-lhe a estabilidade e a expectativa de confianca decorrentes da
coisa julgada material. Inexiste qualquer diferenca, para efeito de produgdo
de coisa julgada material, entre integralidade e parcela do mérito. O que
importa, nos dois casos, é que 0 mérito — na sua integralidade ou em parte —
esta “maduro” para julgamento (2009, p. 292).

E conclui o tépico no qual esta inserido este pardgrafo dizendo que “a interpretagdo
do § 6.° do art. 273 de acordo com o direito fundamental a duragcdo razoadvel impde a
conclusdo de que a tutela da parte incontroversa da demanda produz coisa julgada material
(2009, p. 292)”.

Como se V&, o referido autor afirma que a tutela antecipada de pedido incontroverso
produz coisa julgada material sem, contudo, data vénia, enfrentar adequadamente a matéria.

O conveniente seria que tivesse tratado da decisdo em que, por ter considerado o
direito evidente, 0 magistrado antecipa os efeitos da tutela com base no aludido paréagrafo
sexto em relacdo aos pedidos quanto aos quais tenha havido contestagdo por parte do
demandado.

Quer parecer que nesta hipdtese a decisao nao pode produzir coisa julgada material.
Isto porque, caso ocorra o contrario, o réu serd impedido de levar ao conhecimento do 6rgédo
jurisdicional de segunda insténcia os argumentos que deduziu em primeiro grau de jurisdicao,
em nitida afronta, portanto, as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Assim, deve se concluir que a decisdo antecipatoria dos efeitos da tutela com base
no referido paragrafo sexto apenas pode produzir coisa julgada material quando se refira e
pedido ou parcela dele que ndo tenha sido contestado (desde que ausentes quaisquer das
ressalvas dos artigos 302 e 320 do CPC) ou que tenha sido objeto de reconhecimento juridico
pelo réu.

Do contrario, estar-se-ia permitindo que o réu, que nao contestou pedido ou parcela
dele ou que admitiu a procedéncia da pretensdo do autor, pudesse apresentar recurso contra a
decisdo valendo-se para tanto dos fundamentos que deixou de invocar em sua defesa, ou
negando (no recurso) as razdes pelas quais reconheceu a procedéncia do pedido do autor.

Ademais, tal permissdo se mostra flagrantemente contraria ao instituto da preclusao,
ja que implica em conferir ao demandado a oportunidade de invocar no recurso argumento
que desejou ndo abordar quando da apresentacdo da resposta aos termos da inicial. Sem contar
que, podendo o réu desdizer o que afirmou na contestacdo para admitir a pretensdo do autor,
estaria se admitindo pudesse ele se beneficiar da sua propria torpeza haja vista que se valendo

de meios escusos para impedir o desfecho da lide. Evidente que o direito processual ndo se
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presta a tanto, pois ndo pode ser visto como instrumento viabilizador de injusticas, mormente

quando decorrentes de atitudes oportunistas.

2.14 - Da Efetivacéo da Tutela Antecipada

Os objetivos que justificaram a criacdo do instituto da tutela antecipada somente sao
atingidos quando a decis@o que a concede é executada, ou seja, quando a decisdo que concede
a antecipacdo da tutela produz efeitos no plano material. Sem a efetivacdo da deciséo, de nada
adianta ao autor ter obtido a tutela antecipada.

Nas palavras de Marinoni:

A tutela antecipatoria evidentemente ndo se limita a decisdo que a concede,
pois a decisdo interlocutéria é apenas uma das técnicas-processuais que
devem estar ao seu dispor. O direito a tutela jurisdicional efetiva deve ser
compreendido como o direito a preordenagdo das técnicas processuais
necessarias e idoneas a concreta realizagdo da tutela do direito, englobando,
entre outros, 0s provimentos e 0s meios de execucdo adequados. De modo
que a real concessédo da tutela antecipada depende de sua execucdo (2009, p.
293).

E sobre a efetivacdo da decisdo antecipatdria, dispde o paragrafo terceiro do artigo
273 do CPC que “a efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4.° e 5.°, e 461-A”. E importante
consignar que o referido artigo 588 foi revogado pela Lei N.° 11.232 de 22 de dezembro de
2005, passando a matéria a ser tratada pelo artigo 475-O do CPC.

Acertado foi o texto legal ao indicar que a tutela antecipada serd “efetivada” e nao
executada. Segundo explicacdo de Carneiro:

Propositadamente foi adotada para 0s provimentos antecipatorios a
substituicdo da expressdo “execucdo”, geralmente vinculada a execucdo
“forcada” das obrigacdes de pagar, pela expressio ‘“efetivacdo”
(“attuazione”, conforme a reforma do CPC italiano pela Lei n® 353/90), que
compreendera também as formas de execucdo indireta e impropria,
mediante executoriedade imediata ou expedicdo de mandamento (2004, p.
71).

Isso porque as regras da execucdo de sentenca condenatéria ndo podem ser as
utilizadas para a execucdo do provimento antecipatorio que, diante de sua natureza, reclama
utilizacdo de outras técnicas para sua efetivacdo. Além do mais, a decisdo antecipatdria ndo
constitui titulo executivo, ja que, por ser fundada em cognicdo ndo exauriente, ndo retrata
obrigagdo certa (definitiva).

E 0 que expressa Marinoni no trecho que se segue:
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As regras da execucdo da sentenga condenatéria ndo foram pensadas para
dar atuacdo aos provimentos sumarios. Ndo faz parte do espirito desta
modalidade de execucdo a necessidade de atuacdo célere do comando
judicial. Nesta perspectiva, alids, 0 provimento sumario, por sua propria
esséncia, ndo constituiria titulo executivo. E que o titulo executivo, na sua
tradigdo, supde a existéncia de um direito “certo”, enquanto o provimento
sumario, como o seu préprio nome indica, tem em seu conteldo apenas a
probabilidade da sua existéncia (2009, p. 207).

Ainda é importante citar a seguinte conclusdo exposta por Marinoni:

Portanto, quando falamos em execucdo da tutela antecipatéria, utilizamos
essa terminologia apenas para facilitar a comunicacdo. Na verdade, nao
importa, no atual estagio da tutela antecipatéria, saber se o provimento
antecipatério constitui titulo executivo ou se a tutela antecipatdria se
submete a uma execucdo propriamente dita. O que realmente interessa,
como é evidente, é demonstrar — como fazemos desde 1994 — que o direito
objeto da antecipacdo da tutela deve ser realizado através de meios
executivos adequados a sua natureza e a situacao de urgéncia em que se
encontra inserido (2009, p. 208).

Assim, concedida a tutela antecipada, a sua efetivagdo ndo depende de propositura
de acdo executiva pelo autor. Em outras palavras, a sua efetivacdo ndo ocorre noutro processo,
pois, ao conceder a tutela antecipatoria, o juiz deve disciplinar os meios que poderdo ser
utilizados pelo autor para tornar concreta a sua deciséo, caso ela ndo seja cumprida de pronto
pelo réu. A efetivacdo da medida deve ser garantida desde logo, sob pena de ineficécia do
provimento antecipatdrio.

Nesse sentido, afirma Carreira Alvim (2002, p. 101) apud Tommaseo (1983, P. 332):

O provimento de urgéncia — tanto o cautelar stricto sensu, quanto o
antecipatorio — apresenta uma intrinseca executividade, entendida como a
aptiddo de produzir seus efeitos, imediata e diretamente, na esfera juridica
do réu. Ndo existe, assim, a necessidade de o autor, depois de haver obtido
0 provimento antecipado, ajuizar a acdo de execucdo para fazer valer
coativamente o seu contetido em face ou contra o réu (TOMMASEO).

Feitas essas ponderacdes, passa-se ao exame do paragrafo terceiro do artigo 273 que,
considerando a Lei N.° 11.232/2005, estabelece que a efetivacdo da tutela antecipada devera
observar as normas previstas nos arts. 475-0, 461, 8§ 4.°e 5.°, e 461-A.

O artigo 475-O do CPC disciplina as regras que devem ser seguidas na execucao
provisoria da sentenga.

Execucdo provisoéria € aquela em que se executa uma decisdo ainda ndo definitiva,
ou seja, que ainda ndo produziu coisa julgada material. De se concluir, pois, que ndo é a
execucao que deve ser tida por provisoria, mas sim o titulo no qual ela se funda, de forma que
a execucao fundada em titulo provisorio pode ser completa ou incompleta, conforme realize
ou ndo o direito material alegado pelo autor (MARINONI, 2009, p. 206).
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Por se tratar de decisdo proveniente de cognicdo sumaria, ndo definitiva, € que a
efetivacdo da tutela antecipatdria aplicam-se, no que couber, as regras da execucao provisoria
de sentenca.

Para facilitar a compreensdo, transcreve-se abaixo o texto do artigo 475-O do CPC:

Art. 475-0O. A execucgdo provisoria da sentenca far-se-4, no que couber, do
mesmo modo que a definitiva, observadas as seguintes normas:

I — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exeqlente, que se
obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja
sofrido;

Il — fica sem efeito, sobrevindo acérddo que modifique ou anule a sentenca
objeto da execucdo, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidados
eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento;

Il — o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que
importem alienacdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano
ao executado dependem de caucdo suficiente e idonea, arbitrada de plano
pelo juiz e prestada nos préprios autos.

Como se V€, a marca da provisoriedade da execucdo esta estampada nos incisos I e |1
supratranscritos, que mencionam a possibilidade de a decisdo que se esta a executar ser
modificada, prevendo mecanismos que possibilitam o retorno ao statu quo ante.

J& o inciso Ill trata especificamente da execugdo das decisGes que importem em
pagamento de soma em dinheiro, atos de alienacdo ou outros capazes de gerar danos ao
executado. Pela anélise do referido inciso, infere-se que nos casos por ele elencados a tutela
antecipada podera ser efetivada, desde que o autor preste a devida caucéo.

Decorre do texto legal que a caucdo, que deverd ser arbitrada de plano pelo juiz e
prestada nos mesmos autos em que proferida a decisdo executada, terd de ser suficiente e
idonea. Isso significa que a caucdo a ser prestada pelo exequente da decisdo antecipatéria
deveré ter origem licita e possuir valor suficiente a reparar eventual prejuizo suportado pelo
executado.

No entanto, a caucdo podera ser dispensada nos casos previstos no paragrafo
segundo do artigo 475-O do Cadigo de Processo Civil, que abaixo se transcreve:

82.° A caucdo a que se refere o inciso Il do caput deste artigo podera ser
dispensada:

I — quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato
ilicito, até o limite de sessenta vezes o valor do salario-minimo, o exequente
demonstrar situacdo de necessidade;

Il — nos casos de execucdo proviséria em que penda agravo de instrumento
junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica (art.
544), salvo quando da dispensa possa manifestamente resultar risco de
grave dano, de dificil ou incerta reparacéo.

Desse modo, a decisdo que concede a tutela antecipada deve ser efetivada

imediatamente, mas, diante da provisoriedade que a reveste, sua execugdo ocorrerd por conta
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e responsabilidade do autor que, em caso de revogacdo ou modificacdo da decisdo, deverd
reparar eventuais danos sofridos pelo réu.

Ressalte-se, também, que nem mesmo a necessidade de se levantar deposito em
dinheiro, de praticar atos de alienacdo ou outros passiveis de gerar dano ao réu pode
obstaculizar a execuc¢do da decisdo antecipatoria que, nesses casos, correra mediante caucao,
desde que ausentes as hipdteses autorizadoras da dispensa desta.

Ainda com relacdo ao artigo 475-0, é importante destacar a seguinte observacéo de
Marinoni:

Frise-se que o art. 475-O ndo se aplica sempre a execucdo da tutela
antecipada de soma, mas apenas quando a ela for adequada ou quando
“couber”. Por outro lado, as regras do art. 475-O que ndo se referem
expressamente a “forma de execugdo” também sdo aplicaveis nas hipoteses
em que se pretende um fazer, um ndo-fazer ou a entrega de coisa (2009, p.
212-213).

Como se observa, a aplicagdo do artigo 475-O do CPC a efetivacdo da tutela
antecipatoria se deve a sua provisoriedade.

Ja a previsdo de adogdo dos meios de execucdo das obrigacdes de fazer, de ndo fazer
e de entregar coisa, previstos nos artigos 461 e 461-A do CPC, para a efetivacdo da decisdo
antecipatoria se justifica pela “intrinseca executividade” a esta inerente.

Contudo, quanto a aplicacdo desses artigos a efetivacdo da tutela antecipada,

necessario se faz observar as seguintes colocacdes de Marinoni:

Como dito, o art. 273, § 3. do Cddigo de Processo Civil, afirma
expressamente que a efetivacdo da tutela antecipada deve observar as
normas dos arts. 475-O, 461 8§88 4.° e 5.° e 461-A. Como as normas dos
artigos 461 e 461-A dizem respeito as acfes em que o provimento final
pode impor um fazer, um ndo fazer ou a obtencdo de coisa movel ou
imovel, e nessas agOes tais normas cuidam da possibilidade da tutela
antecipatoria, é claro que o art. 273 ndo precisa ser invocado quando a
tutela antecipada contra o perigo é perseguida nas agdes em que se busca,
como tutela final, um fazer, um nédo fazer ou a obtengdo de coisa movel ou
imovel. Assim, é de se perguntar em que casos a tutela antecipada devera
observar o art. 273 e, a0 mesmo tempo, a forma executiva prevista nos arts.
461 e 461-A (2009, p. 210).

Conforme salientado pelo ilustre autor, ndo € necessario invocar o art. 273 quando,

nas acOes referidas, se objetiva a obtencdo da tutela antecipada contra o perigo. Ou seja, se
nas acgdes que se fundam em obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa, 0 autor
pretender a antecipacdo da tutela por haver abuso do direito de defesa pelo réu ou por existir
pedido incontroverso, € Obvio que podera invocar, para tanto, o artigo 273 do CPC. Nesse

caso, a tutela antecipada sera requerida com base no artigo 273, 1l ou 273, § 6.° (de acordo
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com a hipotese) e, se deferida, efetivada nos termos dos artigos 461 e 461-A (MARINONI,
2009, p. 210).

Marinoni conclui seu raciocinio estabelecendo que somente se justifica requerer a
tutela antecipada em que se pretende um fazer, um nao fazer ou a entrega de coisa em virtude
de perigo com base no artigo 273 nas ac¢Oes declaratérias e constitutivas, casos em que, se
deferida, ela sera efetivada de acordo com os arts. 461 e 461-A.

E com razdo o renomado autor. Se os artigos 461 e 461-A ja disciplinam a tutela
antecipatoria nas agdes em que se busca um fazer, um ndo fazer ou a entrega de coisa, ou seja,
nas a¢Oes condenatorias, é evidente que a tutela antecipatdria nesses casos somente podera se
fundar no artigo 273 quando se tratar de acdes declaratérias ou constitutivas. E nessas agoes
em que a tutela antecipada fundada no artigo 273 sera efetivada na forma dos artigos 461 e
461-A.

Superada a indagacdo, retoma-se a anélise dos artigos mencionados no §3.° do art.
273.

Disciplina o artigo 461 e seus 8§ 4.°e 5.°;

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

()

84.° O juiz poderd, na hipdtese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente
ou compativel com a obrigagdo, fixando-lhe prazo razoavel para o
cumprimento o preceito.

85.° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessérias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remog¢do de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forga
policial.

Assim, o artigo 461 88 4.° e 5.° autoriza 0 juiz, nos casos em que a antecipagédo da
tutela envolve obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, a ordenar o réu a fazer ou ndo fazer a
pretensdo do autor sob pena de multa diéria, o que pode determinar de oficio inclusive, e a
especificar as medidas executivas que poderdo ser adotadas para a efetivacdo da tutela
concedida.

Ja quando a tutela antecipada abranger a entrega de coisa, 0 juiz podera fixar prazo
para 0 cumprimento da obrigacdo, na forma do artigo 461-A do CPC, que abaixo se

transcreve:



49

Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao
conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimento da
obrigacao.

Impende salientar que, nesse caso, além de fixar prazo para a entrega da coisa, 0 juiz
poderd fixar multa para o caso de inadimplemento. Isso se deve ao paréagrafo terceiro do
artigo 461-A que dispde que “Aplica-Se a acao prevista neste artigo o disposto nos 8§ 1.°a 6.°
do art. 461”.

Esgotado o exame do paragrafo terceiro do artigo 273 nota-se que o texto legal
silenciou quanto a forma de efetivagdo da tutela antecipada que determina o pagamento de
quantia em dinheiro.

Segundo Marinoni (2009, p. 211), nessa hipdtese é possivel pensar em trés formas
de execucdo: na execucao por expropriacdo (na forma do artigo 475-J e seguintes do CPC), na
execucdo de alimentos (artigos 732 e 733 do CPC) e na execucao sob pena de multa.

De acordo com citado autor:

A multa — apesar de ndo prevista para a execugao da sentenca condenatoria
— € 0s meios executivos que tratam “da execucdo de prestacdo alimenticia”
(arts. 733 e 734 do Cddigo de Processo Civil), podem ser utilizados para a
efetivacdo da tutela que determina a antecipacdo de soma, em razdo da
evidente diferenca entre a natureza da soma que se pretende de forma
antecipada no caso do art. 273, I, e a natureza da soma que se almeja
mediante a sentenca condenatdria. Ora, a circunstancia de o art. 273 nada
ter dito quanto a0 meio executivo iddneo a essa modalidade de tutela
antecipatoria evidentemente ndo pode conduzir a conclusdo de que ela ndo
pode ser adequadamente executada. Tal interpretacdo entraria em confronto
com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que determina que
as regras processuais sejam interpretadas de modo a atender as necessidades
do direito material (2009, p. 212).

Ocorre que esse entendimento ndo pode prevalecer na sua integralidade.

Certo é que o artigo 273 nada dispds sobre a efetivacdo da tutela antecipada que
determina o pagamento de quantia em dinheiro e que as regras processuais devem ser
interpretadas de modo a possibilitar a satisfacdo do direito material. No entanto, o fato de o
legislador ter silenciado quanto a forma de execucdo dessa tutela antecipada ndo permite que
ela possa ser efetivada de todas as formas de execucéo previstas na legislagéo.

Com efeito, ndo se pode admitir que a tutela antecipada que determina o pagamento
de valor pecuniério possa ser executada sob pena de priséo (forma da execugdo de alimentos).
Isso porque a Constituicdo Federal, em seu artigo 5.°, inciso LXVII, preceitua que “nao
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e

inescusavel de obrigagcdo alimenticia e a do depositario infiel”.
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Ora, se a Carta Magna proibe a prisdo civil por divida, excetuando apenas 0s casos
de devedor de alimentos e de depositério infiel, e atentando-se para o fato de que as restricdes
legais ndo podem ser interpretadas de forma ampliativa, de se concluir que a execugdo sob
pena de prisdo civil ndo pode ser aplicada a tutela antecipada que determina o pagamento de
valor.

Afirmando esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica negou provimento a
Agravo Regimental tirado de decisdo que suspendeu os efeitos de provimento que concedeu
antecipacéo da tutela determinando sua execucédo sob pena de priséo:

AGRAVO REGIMENTAL. Decisdo abusiva. Efeito suspensivo deferido
para que ndo se cumpra ordem judicial de antecipacdo de tutela, obrigando
empresa privada a celebrar contrato de fornecimento de servigos, sob pena
de multa diaria e de prisdo do seu administrador. Agravo desprovido
(BRASILIA, 2003).

Portanto, a tutela antecipada que determina o pagamento de soma em dinheiro pode
ser executada sob pena de multa ou nos termos da execucao por expropriacao, caso em que
podera ser utilizada a penhora on line, instrumento que permite o bloqueio e posterior penhora
de valores depositados em nome do executado em instituicdes financeiras bancérias, via
internet.

Frise-se, porém, gque na execucdo por expropriacdo o réu nao poderad se valer da
impugnacdo nos termos do artigo 475-L do CPC, podendo dela fazer uso apenas para se
defender dos atos executorios. Como bem salientado por Marinoni, “no caso de penhora de
bem impenhoravel, ou em valor superior ao devido, o réu podera se defender da execucédo
através da ‘impugnacao’. Se a tutela antecipatoria provocar a constricdo indevida de bem de

terceiro, cabem os embargos de terceiro (2009, p. 212)”.
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CONCLUSAO

A morosidade processual macula os direitos fundamentais do cidadao e prejudica a
prestacdo da tutela jurisdicional, que resta ineficaz devido & demora de sua concessdo. Diante
dessa realidade, a tendéncia moderna do Processo Civil é a de buscar instrumentos que
assegurem uma solucao mais rapida e justa aos conflitos de interesses, de modo com que haja
a efetividade do processo e, por consequiéncia, o amplo acesso a justica, direito
constitucionalmente garantido a todos.

Nesse contexto surgiu a tutela antecipada, instituto que foi inserido no artigo 273 do
Cadigo de Processo Civil pela Lei N.° 8.952/1994 com o fim de possibilitar a concessao da
tutela pretendida em qualquer fase do processo de conhecimento, antecipando os efeitos do
provimento de mérito.

Consoante salientado na introducéo, o presente trabalho teve por objetivo apurar se o
instituto processual sob enfoque € capaz de garantir a efetividade do processo ou, em outras
palavras, se é ele um instrumento que garante uma prestacéo jurisdicional célere e adequada.

Pelo estudo realizado conclui-se que a antecipacdo da tutela pode garantir a obtencao
de resultados eficazes no processo e, via de consequéncia, 0 acesso a ordem juridica justa e
efetiva, desde que empregada a luz dos principios e garantias constitucionais que inspiraram a
sua criacao.

Assim, por exemplo, deve se admitir a concesséo da tutela antecipada de oficio nas
situacGes em que, presentes 0s pressupostos autorizadores de sua concessdo, 0 requerimento
da parte apenas ndo tenha sido formulado pela debilidade da atuacdo profissional, ou nas
hipdteses em que se admite o exercicio do jus postulandi sem a necessaria habilitacdo e o
demandante ndo tenha solicitado a concessdo da medida de urgéncia.

Da mesma forma, a prova inequivoca exigida pelo artigo 273 do Codigo de Processo
Civil deve ser entendida como prova suficiente, tendo em vista que, do contrario, a concessao
da tutela antecipada restara inviabilizada, ja que todas as provas sao faliveis e a plena certeza
sobre elas somente pode ser alcancada ap0s a realizacdo da fase instrutoria.

Ademais, ndo se pode dizer que no momento da antecipacdo dos efeitos da tutela
deva haver um “juizo de verossimilhanga”. Juizo de verossimilhanga, isto €, aquele que se
aproxima da verdade, ndo pode ser alcancado a partir de cognicdo sumaria. Melhor
explicando, a cognigéo provisoria exigida para a antecipagdo da tutela ndo se coaduna com
um juizo fundado em certeza, que € o exigido para a prolacdo da sentenca.
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Desse modo, os requisitos “prova inequivoca” e “verossimilhanga” devem ser lidos
como prova suficiente a formar uma convicgdo proviséria do juiz acerca da veracidade das
alegacdes do autor.

Ainda merece destague a conclusdo sobre a aplicagdo do pressuposto da
irreversibilidade.

O que deve ser considerado irreversivel sdo os efeitos do provimento antecipatério e
ndo o provimento propriamente dito. Este, por se tratar de uma decisdo judicial, pode ser
modificado via recurso, sendo de sua propria natureza a reversibilidade. Além disso, o préprio
artigo 273 do CPC prevé, em seu paragrafo quarto, que “a tutela antecipada podera ser
revogada ou modificada a qualquer tempo (...)”, confirmando a reversibilidade do provimento
antecipatorio.

Alias, se o requisito da irreversibilidade recair sobre o provimento antecipatério, a
antecipacdo da tutela restara inviabilizada, visto ser proprio da natureza das decisdes judiciais
a reversibilidade.

Assim, a antecipacdo da tutela somente pode ser concedida quando forem reversiveis
os efeitos do provimento antecipatorio, ja que, considerando a sua provisoriedade, pode ela
ser revogada ou modificada, devendo a situacdo fatica existente entre as partes litigantes
retornar ao seu estado original.

Por tudo o que foi exposto, é possivel concluir que o instituto da tutela antecipada
deve ser utilizado de forma destemida e desprendida dos formalismos que entravam o
processo a fim de atingir sua finalidade precipua: a efetividade do processo. Ndo héa razéo
para inibir 0 seu emprego com a exigéncia de cumprimento das formas e com interpretacdes
literais acerca dos institutos processuais.

Em prol da efetividade do processo, ideal que motivou a sua criacdo, os formalismos
exacerbados devem ser escanteados a fim de que possa o instituto cumprir a funcdo desejada
por aqueles que o idealizaram. Afinal, nos dias de hoje, prestigia-se o processo de resultados,

ideal que n&o se alcanca caso o instrumento seja contaminado por desmedidos entraves.
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