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INTRODUGCAO

O Estado precisa de mecanismos capazes de efetivar a sua fungao
de distribuir a justica, de forma eficiente e que venham satisfazer as expectativas
dos usuarios desta funcédo estatal. Expectativa esta, que envolve varios fatores
nio necessariamente econdmicos, mas também sociais, psicolégicos e politicos,
que irdo conduzir, com certeza, 0 bom andamento das estruturas sociais, pois
estas nada mais sdo, do que o reflexo de um Estado e quanto mais estavel o

Estado como poder politico, mais tranquila sera a sociedade em seu interior.

A tutela antecipatoria introduzida em nosso diploma processual
legal, recentemente, veio justamente ser mais um mecanismo na tentativa do
Estado em propiciar aos litigantes uma forma de encontrar o seu direito satisfeito
em menos tempo. Tempo este que pode se tornar inimigo feroz e covarde, na
configuracdo do direito, o qual poder ser exercido pelo seu detentor, sem

maiores constrangimentos, como normalmente ocorre.



O presente trabalho tem a finalidade de tentar esbogar um estudo
sobre este instituto, analisar algumas de suas caracteristicas, suas fungdes, seu
emprego e por fim encontrar um limite que o separe de outro instituto de grande
importancia no direito, mais que ndo pode em hipétese nenhuma, ser confundido

com a tutela antecipatéria. Este outro instituto é a tutela cautelar.

Iniciamos o nosso estudo, partindo da problematica do acesso a
justica. O acesso a justica ndo pode ser encarado apenas, como sendo a
simples admisséo ao processo ou a possibilidade de ingresso de alguém em
juizo. O sentido é bem mais amplo. O acesso a justica tem de ser entendido
como um conjunto de elementos que irdo possibilitar a um maior namero de
pessoas, o direito de se socorrer no Poder Judiciario, quando verificar que o seu
direito esta sendo ameacado ou lesado por qualquer fator marginal ao normal

andamento do processo.

Esta possibilidade de acesso a justica deve ser direcionada pelas
normas legais, tanto no @mbito constitucional, quanto no ambito das normas
infra-constitucionais, e através de principios elencados nestas duas esferas
legais. Principios estes que se sobrepéem ao poder das normas, sejam elas
constitucionais, sejam elas especiais. Estes principios sdo0 sagrados e nao
podem ser maculados com qualquer desculpa de legitimidade de uma norma
posta, pois estes sdo maiores que qualquer intengdo-do legislador e devem,

portanto, ser respeitados em todo o seu alcance sem limitagdes oportunistas.



Posteriormente, passamos a analisar os elementos que podem
interferir na possibilidade de utilizacdo da justica, quais sejam, as decisoes
justas, a utilidade das decisdes, a duragéo do processo, etc, destacando dentre
eles a questdo da duragéo do processo. Estes elementos em seu interior podem
trazer vicios que prejudiquem qualquer normalidade em se dizer o direito, em se
distribuir a justica. Podem atrasar qualquer intencdo em melhorar o sistema que

se nos apresenta.

E unanime entre os nossos doutrinadores, que a questéo do tempo
de duracdo do processo, tem de ser muito bem estudada para que no possibilite
a obtencdo de um denominador comum para se encontrar uma solugao eficiente

para tal problematica.

Em um outro capitulo do trabalho, analisamos o instituto da tutela
antecipatéria. A inovagéo do art. 273, do C.P.C., incrementou em nNoOsso direito
processual, a possibilidade de, se 0 juiz verificar alguns pressupostos, podera a
requerimento da parte, antecipar total ou parcialmente, os efeitos da pretenséao.
Claro, que este deferimento fica condicionado ao preenchimento de alguns
requisitos, tais como: prova inequivoca, verossimilhanga da alegacdo, fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo, ou caracterizacédo de abuso de

direito de defesa ou o manifesto proposito protelatério do réu.



O trabalho passa entéo, a analisar as caracteristicas fundamentais
da tutela antecipatéria. Em quais procedimentos pode ser concedida a tutela
antecipatoria. Somente no de conhecimento, ou nos demais procedimentos? O
que se deve entender por prova inequivoca € verossimilhanca da alegacgéo?
Obviamente ndo pode ser qualquer prova que ira convencer o juiz das alegacdes
serem verdadeiras ou falsas. A questdo da cogni¢do judicial € talvez a mais
importante no momento da avaliagdo do pedido do autor pela tutela

antecipatoria.

Por ultimo, analisa-se na presente monografia, a diferenca entre a

tutela antecipatoria e a tutela cautelar.

A confus&o provocada por alguns, traz transtornos ao andamento do
processo, mas as diferencas as vezes sdo até o6bvias demais. Uma das
diferencas pode ser encontrada quando analisamos as funcdes de cada uma.
Para que foi instituida a tutela antecipatéria € para que foi instituida a tutela
cautelar? Em que momento pode ser solicitada uma e em queé momento pode

ser solicitada a outra?

Outra questado importante a ser estudada e diferenciada entre elas €
a que questiona se a possibilidade de satisfazer o direito é inerente a ambas as

tutelas ou apenas uma delas tem carater satisfativo?



Estas sdo algumas questdes que a presente monografia tenta
responder em seu teor. Questées muito importantes e que pedem uma reflex&o
acentuada, para obtermos uma avaliagdo segura do que seja um instituto e do
que seja o outro, ndo permitindo que se faca confusdo entre ambos. Devemos
tentar entender ambos e utiliza-los da melhor maneira possivel e torcer para que

os magistrados néo se utilizem de subterfugios para denegar o pedido.



1. NOGOES GERAIS

1.1. Acesso a Justica

Nos casos de controle jurisdicional indispenséveﬂ, ou quando uma
pretens&o deixou de ser satisfeita por quem poderia té-lo feito, a procura pela
solucéo do conflito através do processo por uma das partes, clama por justica a
ambos os participantes do conflito e do processo. Diante desta afirmativa, &€ que
os tedricos concluem que o processo deve ser manipulado de modo a propiciar

as partes 0 acesso & justica, o qual se resolve, na expressdo “acesso a ordem

juridica justa“.®

Ndo se pode entender o termo acesso a justica como sendo

simplesmente a mera admissao ao processo ou a possibilidade de ingresso em

1 Controle jurisdicional indispensavel esta aqui posto, na intencdo de se referir ao objetivo do Estado de
resolver os conflitos de interesses provenientes da sociedade, para que diante de sua intervencdo possa
manter a situacio estavel e pacifica dentro desta sociedade.

2 Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco. Teoria Geral do
Processo. pag. 33.



juizo. O acesso 4 justica tem que ter um significado mais amplo, tem que haver
possibilidades para que um numero maior de interessados consigam atingir o
seu objetivo de procurar no processo a satisfacédo de seus interesses, evitando-
se dentro desta perspectiva qualquer restricdo que possa obstar esta busca pela

justica.

E é através da ordem juridico-positiva, Constituicao e leis ordinarias,
que esta sendo tragado o caminho para que as partes interessadas possam
encontrar a justica. Isto posto, retira-se a idéia de que o acesso a justica é
assegurado por principios € garantias, tanto pela ordem constitucional, quanto
pela ordem legal e consequentemente se possibilita 0 acesso de um numero
maior de pessoas a justica, garantem-se a elas o devido processo legal,
permitindo assim que possam participar intensamente da formacgdo do
convencimento do magistrado que ira promover o jugamento da causa €

podendo exigir dele uma efetividade de uma participacéo em dialogo.

Assim é que temos como Principios Gerais do Processo, o principio
da imparcialidade do juiz, 0 principio da igualdade, principios do contraditério €
da ampla defesa, principio da acdo, principios da disponibilidade e da

indisponibilidade, entre outros.

Na obra, Teoria Geral do Processo, dos autores, Antdnio Carlos de

l
AraﬁjéL Cintra, Ada Pellegrini Grinover € candido R. Dinamarco, é colocado que

pAi’é ‘ M&tnvndade do processo, & necessario tomar consciéncia dos escopos

|
|

motk\/ Jddféé do processo e garantir a eliminacdo dos obstaculos que possam
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dificultar e ameacar a boa qualidade do seu objetivo final. Estes obstaculos

serdo tratados logo a seguir.

1.2. A Admissao ao processo

Aqui o que interessa para tornar efetivo € capaz o acesso a justica,
a questdo econdmica. E sabido que uma pessoa que apresente dificuldades
econdémicas, ndo pode arcar com as custas processuais € para isso & necessario
assegurar a possibilidade desta acessar a justica através de mecanismos
capacitados para tal. A oferta constitucional de assisténcia juridica integral e
gratuita (art. 5°, inc. LXXIV) € um meio constitucional que procura satisfazer a
necessidade de quem tem interesse de ver sua situagao analisada pelo judiciario
e por este solucionado da mesma maneira que seria, se se tratasse de uma
pessoa mais fortalecida economicamente falando. Salienta-se também que, ndo
se pode apenas levar para o campo da estrutura econdmica mais também para o
campo da situacao juridica. Ndo se pode permitir que apenas o conflito individual
possa ser beneficiado. O sistema juridico legal ndo pode ver o conflito de

interesses como sendo um conflito de “x” contra “y”.

1.3. O modo de ser do processo

O desenvolvimento do processo deve ser feito de forma a obedecer
a ordem legal de seus atos. Que as partes tenham oportunidade de participar em
dialogo com o juiz e que este seja sempre participativo na busca de elementos

para sua instrugdo e para encontrar a solugdo do conflito levado a sua
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apreciagdo. A obediéncia aos ordenamentos procedimentais do processo irao
determinar o bom ou mal andamento do processo, e desta forma teremos a

configuragdo da efetividade do processo.
1.4. A justica das decisoes

O juiz deve pautar suas decisdes na justica. Os atos por ele
praticados n3o devem e nem podem ser autoritarios. Deve encontrar na
legislacéo que |he é oferecida, a melhor maneira de atender aos interesses das
partes envolvidas no conflito, j& que o objetivo do processo néo € mais do que

resolver a situagéo que se Ihe apresenta naquele momento.

O juiz tem a fungéo de julgar sem cometer qualquer injustica e nao
pensar que sua posicéo é a de superioridade em relacéo as partes. Sua fungéo &
tdo somente aplicar a distribuicdo da justica de forma harmdnica, € ndo a

imposigéo de sua decisdo, como se essa fosse revestida da verdade, sem poder

haver retoques nela.
1.5. A utilidade das decisoes

Quando alguém procura a justica para resolver qualquer questao
que esteja envolvido e coloca esta questéo nas méaos de uma magistrado para a
sua resolucéo, esta confiando neste, ao menos para ver sua situagdo apreciada

pelo Estado. Ndo poderia ser outra a razdo se ndo esta, que faz com que O
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processo deva ser efetivo. Todo processo deve dar a quem tem um direito tudo

aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter.®

Uma dessas maneiras de se chegar a utilidade das decisdes seriam
as medidas cautelares e mais recentemente introduzida em nosso cenario
processual legal, a tutela antecipatéria. O uso adequado dessas medidas fara
com que O processo possa chegar ao julgamento final com toda a sua

efetividade, sem se tornar fracassado e frustrante.

1.6. A duracédo do processo

Ndo héd um problema em nosso sistema juridico atual mais
importante e que leve tanta consideracdo por parte, nao s6 dos teoricos
especialistas da matéria, como também dos usuarios da justica e dos
operadores do direito, como é o tempo de durag8o do processo. A lentidéo do
processo deve receber atencéo especial de todos 0s setores ligados ao estudo e
a aplicacdo das normas legais existentes para que Se encontre solugoes para

tentar resolver este problema.4

O que pode estar acontecendo é a falta de vontade politica para a
resolucdo deste problema. A continuidade desta probleméatica pode ser vista

como uma forma de intimidar a procura por quém precise da justica. Porém,

3 Anténio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco. Obra citada. Pag.
35.

4 Assim diz Luiz Guilherme Marinoni em Novas linhas do Processo Civil:’E ébvio que a morosidade
processual estrangula os direitos fundamentais do cidaddo. E o pior é que, algumas vezes, a morosidade da
justiga é opgdo dos proprios detentores do poder.”
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deve se afastar por completo a idéia de que o magistrado € o culpado pela

demora processual.

O que deve ser entendido € que a demora® na resolugédo dos
problemas na esfera processual estad muito ligada a estrutura do Poder Judiciario
e ao sistema de tutela dos direitos. O funcionamento adequado do Poder

Judiciario depende de uma série de fatores.

Devemos entender que a morosidade processual ndo € provocada
apenas pelos atos dos magistrados ou pela estrutura arcaica que se apresenta
hoje no Poder Judiciario. As partes envolvidas no conflito também possuem sua
parcela de culpa. E esta parcela de culpa é decorrente das armas que o proprio
processo oferece. O réu ou o autor tem a sua disposicdo elementos que O
permitem arrastar® o processo por anos se for necessario, € ai entra a figura dos
advogados. Alguns advogados oferecem aos seus clientes, seja por interesse,

seja por imprudéncia, meios de prejudicar quem efetivamente possui o direito.

Uma conseqiiéncia inevitavel que acontece em decorréncia deste

problema da morosidade, € a descren¢a que passa a ser incrustada na mente da

5 “Q processo de conhecimento, por sua vez, foi ideado para atuar como instrumento de solugdo das lides,
como veiculo para que o Estado realize a prestagdo jurisdicional que Ihe compete. Esse procedimento,
contudo, ao exaltar (ainda que de maneira necessaria) determinados principios, como o da ampla defesa,
do qual deriva o contraditério, e o da cognigdo exaustiva, que produz a instrugdo dialética, acabou por
fazer com que os conflitos de interesses fossem solvidos com demora superior a que seria suportavel pelas
partes. Essa lenteza do procedimento e essa tardanca na solugo das lides produziram, basicamente, duas
reagdes ou dois fendmenos visiveis: a) justificadas criticas doutrinarias; e b) desvio da finalidade do
processo cautelar. Manoel Anténio Teixeira Filho. “As Alteragdes no CPC e suas Repercussdes no
Processo do Trabalho. Pag. 51.

$ As partes envolvidas no conflito de interesses que motiva a lide, podem se utilizar de varios atos processuais que
permitem o alargamento do tempo do processo. Assim, uma solicitacdo de pericia, uma diligéncia, etc, formas de
se prolongar o processo. O legislador deve estar atento para estes problemas.
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populagéo, dos usuarios da justica. Estes ndo mais confiam no Poder Judiciario,
pois acreditam que o mesmo ndo podera satisfazer seus interesses de forma
rapida e segura, no tempo em que se espera. Isto é muito grave, a confiabilidade
da justica esta sendo destruida. O judiciario nao tem mais condicdes de

solucionar os problemas que se |lhe oferecem.

Para resolver este problema, comegam a surgir novas armas para
impedir a agdo do tempo sobre a efetividade do processo. Efetividade esta que
deve ser protegida sobre tudo e com todo esforco que nés, operadores do

direito, podemos dispender.

Como diz Luiz Guilnerme Marinoni, in Tutela Antecipatoria,
Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da Sentenca, “E chegado o
momento do “tempo do processo” tomar o seu efetivo lugar dentro da ciéncia
processual, pois este ndo pode deixar de influir sobre a elaboragdo dogmatica
preocupada com a construgdo do processo justo ou com aquele destinado a

realizar concretamente os valores e os principios contidos na Constituicdo da

Republica.””

Este mesmo autor é categérico em afirmar que toda esta lentidéo
processual s6 beneficia um, o réu. Nao é concebivel que a demora de um
processo possa permitir tal injustica. E até incoeréncia se afirmar que 0 processo
possa atingir a injustica quando o que ele procura é a justica e sua aplicacao

efetiva.

7 Luiz Guilherme Marinoni. Tutela Antecipatoria, Julgamento Antecipado e Execucdo Imediata da
Sentenca. Editora Revista dos Tribunais. Pag. 18.
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Nesta perspectiva € que o processo deve se adequar a estas
dificuldades e permitir ndo o direito de defesa, mas de racionalizar a distribuicao
do tempo e evitar que o réu se utilize de meios para abusar do direito de defesa.
E é em fungdo desta demora e da utilizagéo abusiva por parte do réu do direito
de defesa, que o legislador introduziu recentemente entre nos a possibilidade da

concesséo da tutela antecipatoria.
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2. TUTELA ANTECIPATORIA

2.1. Noc¢oes Preliminares

Houve um tempo, em que as situagdes envolvendo conflitos de
interesses eram resolvidas pelos proprios litigantes ou pelo grupo social a que
pertenciam, sem alguma interferéncia estatal, seja porque ndo existia o Estado
como poder politico, seja porque , apesar de existente, era incipiente e incapaz

de impor a sua deciséo aos contendores.®

8 «“Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, inexistia um Estado suficientemente forte para superar 0s
impetos individualistas dos homens e impor 0 direito acima da vontade dos particulares: por isso, ndo so
inexistia um orgdo estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como
ainda nio havia sequer as leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares). Assim,
quem pretendesse alguma coisa que outrem O impedisse de obter haveria de, com sua propria forca e na
medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua pretensdo. A propria repressao ao atos
criminosos se fazia em regime de vinganga privada e, quando o Estado chamou a si o jus punirionis, ele o
exerceu inicialmente mediante seus proprios critérios e decisdes, sem a interposi¢do de érgdos ou pessoas
imparciais independentes e desinteressadas. A esse regime chama-se autotutela (ou autodefesa e hoje,
encarando-a do ponto-de- vista da cultura do século XX, & facil ver como era precaria e aleatoria, pois néo
garantia a justiga, mas a vitéria do mais forte, mais astuto ou mais ousado sobre o mais fraco ou mais
timido.” Anténio Carlos de Araiijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco. Obra citada.

Pag. 21.



Posteriormente, com o surgimento do Estado®, este assumiu 0
monopolio da jurisdigao, resolvendo estes conflitos através da figura do
processo, deixando que as partes pudessem também resolver os seus

problemas interpessoais atraves da arbitragem.

Com o crescimento da sociedade, foi crescendo também o Estado, e
a solucdo dos conflitos comegou a sé tornar morosa, dificultada pela procura
demasiada ao poder jurisdicional do Estado para a resolugdo dos mesmos.
Desta maneira, iniciou a crescer a preocupacéo pela presteza da tutela que o
processo possa oferecer a quem tem razdo. “ Os interdita do direito romano
cléssico medidas provisérias cuja concesséo se apoiava no mero pressuposto de
serem verdadeiras as alegagdes de quem as pedia, j& eram meios de oferecer
protecdo ao provével titular de um direito lesado, em breve tempo € sem as

complicagées de um procedimento regular.” 10

Devido a esta questdo temporal, que causa angustia aos litigantes
que se dirigem ao Judiciario para a resolugdo de seus problemas, todo o sistema
jurisdicional & questionado constantemente, sofrendo criticas € passando por
crises em toda a sua estrutura. Por isso, dar celeridade e garantir mais

rapidamente o resultado que satisfaca o senso de justica, a obsessao por uma

9«0 Estado é a obra da inteligéncia e da vontade dos membros do grupo social, ou dos que nele exercem o
govemo e influéncia. Na historia de todas as sociedades chegou um momento em que os homens sentiram o
desejo, vago € indeterminado, de um bem que ultrapassa o seu bem particular e imediato e que a0 mMesmMoO
tempo fosse capaz de garanti-lo e promové-lo. Esse bem é o0 bem comum ou bem publico, e consiste num

regime de ordem, de coordenacio de esforcos e intercooperacao organizada. Por isso o homem se deu

r

conta de que o meio de realizar tal regime era a reunido de todos em um grupo especifico, tendo por
finalidade o bem piiblico.” Darcy Azambuja. Teoria Geral do Estado. Editora Globo. Pag. 03.

10 Candido Rangel Dinamarco. A Reforma do Cédigo de Processo Civil, n° 103, pag. 140.
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tutela jurisdicional rapida e eficaz, & objetivo crucial para um bom andamento do

processo.

Esta preocupagdo, faz com que o Cadigo de Processo Civil
sofresse alteracdes da maior importancia, que , “bem compreendidas e
aplicadas, visdo atender plenamente aos reclamos dos jurisdicionados,

mantendo-nos na vanguarda das modernas legislagées processuais. g

Umas destas alteragbes é a que foi incorporada ao artigo 273, do
CPC, o qual passar a ter a seguinte redacao:

“Art.273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou

parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido iniciaI; desde

que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da

alegacéo, e :

I- haja fundado receio de dano irreparéavel ou de dificil reparagéo; ou

II- fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto

propésito protelatério do réu.

1 ° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro

e preciso, as razbes do seu convencimento .

52 ° Nio se conceders antecipagéo da tutela quando houver perigo

de irreversibilidade do provimento antecipado.

43 ° A execugédo da tutela antecipada observara, no que couber, o

disposto nos Il e lll do art. 588.

11 y E Carreira Alvim. Agdo Monitoria e Temas Polémicos da Reforma Processual. N°© 02, pag. 149.
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J4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em deciséo fundamentada.
J5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o feito

até final julgamento.”

Portanto, hoje, com esta nova redagdo, & possivel ao autor obter,
ainda que de forma provisoria, a antecipagéo da tutela jurisdicional de mérito,
como meio utilizado para a necessidade de promover a imediata defesa do seu
direito material, sem que, para isso, precise fazer uso inadequado do processo

cautelar.

Uso inadequado do processo cautelar levantada por diversos
autores, dentre eles, destacamos o autor de um artigo da revista do direito
trabalhista, n° 1, de janeiro de 1.996, o qual diz que “A incansavel busca de uma
efetiva e rapida prestagdo jurisdicional levou a utilizagéo deturpada do instituto
das medidas cautelares. Transformaram as medidas acautelatorias, inclusive
com a convivéncia do préprio Poder Judiciério, em remédio contra a ineficiéncia
do procedimento comum; utilizando-as, assim, de maneira indiscriminada, como
forma até mesmo de superacéo dos demais procedimentos imbutidos no Codigo

de Processo Civil”. 2

Consequentemente, as medidas cautelares foram tomando a forma

de um instituto que poderia satisfazer o direito pretendido, e a propositura de

2 Alice Monteiro de Barros. A Tutela Antecipada no Processo do Trabalho. Revista de Direito
Trabalhista, n° 05, pag. 24 a 27.
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uma acdo principal foi se tornando apenas e tdo somente, o preenchimento de

um ato exigido por lei.

Esta busca de superacdo do fator preponderante para toda mazela
que envolve o processo - 0 tempo, fez com que se introduzisse em nNOSsO
diploma processual, o instituto da tutela antecipatéria ou da antecipagao da

tutela.

Nossos maiores expoentes na teoria nacional, sao unanimes
em dizer que tal alteragéo constitui a principal inovacéo das reformas. Vejamos:
“o Cédigo de Processo Civil sofreu alteracbes da maior importancia, que, bem
compreendidas e aplicadas, visdo atender plenamente aos reclamos dos
jurisdicionados, mantendo-nos na vanguarda das modernas legislagées
processuais” ( J.E. Carreira Alvim, in Cédigo de Processo Civil Reformado.) “O
novo art. 273 do cédigo de Processo Civil, ao instituir de modo explicito e
generalizado a antecipagéo dos efeitos da tutela pretendida, veio com o objetivo
de ser uma arma poderosissima contra os males corrosivos do tempo no
processo” ( Candido Rangel Dinamarco, in A Reforma do Cédigo de Processo
Civil). “A inovagéo mais importante instituida pela lei n ° 8952, de 1.994, foi sem
davida, a que autoriza o juiz, em carater geral, a conceder liminar satisfativa em
qualquer agdo de conhecimento, desde que preenchidos os requisitos quée 0

novo texto do art. 273 arrola( Humberto Theodoro Junior, in As inovacoes no

Cédigo de Processo Civil).
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Percebe-se que a receptividade do novel instituto foi a mais calorosa
possivel entre nossos mestres e, devemos como operadores do direito, esperar
que o magistrado a utilize sem se descuidar na sua aplicagcdo e na sua
utilizacdo, visto que 0 mesmo veio para auxilia-lo na aplicagéo jurisdicional, para
que a inovacdo ndo se torne ao final julgamento do processo um jurisdicao vazia,

sem a efetividade que se faz necessaria e obrigatéria.

N&o basta apenas a alteracdo dos mecanismos para a celeridade
das decisbes jurisdicionais, é preciso também a adequacéo dos operadores do
direito aos novos tempos e as novas armas postas a sua disposicéo, para que as
alteragdes ndo se tornem letra morta. Devemos também grifar que, n&o
esperamos que os magistrados fiquem covardes diante da possibilidade de
concessdo da tutela antecipatéria e passem a responsabilidade para um grau
superior de jurisdicdo. Se houver situacdo em que ficarem caracterizados 0s
requisitos exigidos por lei para a concessdo ou ndo da tutela antecipatdria, o

magistrado tem é que concedé-la ou denega-la.

N&o podemos nos furtar em considerar a introdugdo de tal instituto
no Direito Processual Brasileiro, uma inovagao grandiosa, e que vai permitir,
que, o juiz tenha a faculdade de conceder, a requerimento da parte, de forma

antecipada, os efeitos da tutela desejada, se preenchidos 0s requisitos exigidos

legalmente.
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2.2. Cabimento

A antecipacdo da tutela jurisdicional pode dar-se em qualquer
procedimento, ou seja, tanto vale para o procedimento ordinario como para o
sumario, bem como para os procedimentos especiais, assim como para a
jurisdicéo trabalhista, em face a autorizacdo expressa no artigo 769, da CLT, o

qual assim dispde:

“Art. 796 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsidiéria do direito processual do trabalho, exceto naquilo,

em que for incompativel com as normas deste Titulo.”

Porém, esta questdo € controvertida entré nossos mestres
doutrinadores. J. J. Calmon de Passos, in Inovagoes no Cédigo de Processo
Civil diz que : “A antecipacéo da tutela que se prevé, agora, no titulo relativo ao
processo e procedimento, do livro que cuida do processo de conhecimento vale
tanto para o procedimento ordindrio quanto para o sumario (0 antigo
sumarissimo) e também para 0S procedimentos ~ especiais, porque
subsidiariamente, a estes ditimos, séo aplicaveis as disposicées gerais do
procedimento ordinéario. Se a antecipacdo é possivel no processo de
conhecimento, ela o ¢é por disposi¢do geral, donde ser extensivel,
subsidiariamente, ao procedimento sumario e aos especiais, salvo havendo

absoluta incompatibilidade.”
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Ja, Francisco Ao Vaz da Cunha, in “Alteragcoes no Coédigo de
Processo Civil”, traz que : “Uma vez que a nova regra faz parte das disposigées
gerais do processo e do procedimento, a mesma é, em principio, aplicavel ao
processo de conhecimento e a todos 0s procedimentos ao mesmo vinculados,
inclusive por aplicagdo subsidiaria; sdo 0s casos contidos no artigo 273 do
diploma original, o qual teve sua redagdo antecipada para o paréagrafo unico do

artigo 272.”

“Entretanto, é prudente destacar que a antecipacéo dos efeitos da
tutela pretendida ndo se aplica a todos 0s tipos de procedimentos; 0 processo de
execucdo e o processo cautelar, por exemplo, sdo regidos por procedimentos

especiais.”

Cabe, informar que mesmo antes da reforma processual aludida,
algumas agdes ja encontravam, no préprio cédigo ou em legislagéo
extravagantes, tais como embargos de terceiros, mandado de seguranga, agao

civil publica, Cédigo de Defesa do Consumidor, uma espécie de tutela

antecipada.

No caso da aplicagédo da tutela antecipada prevista no art. 273, nos

feitos de rito especial, faremos uma analise, utilizando-se as acgbes

possessorias.

Se a moléstia a posse é datada de menos de ano e dia, encontram
sustentaculo instrumental bem definido em termos de especializacdo do

procedimento. Em outras palavras, o autor da acdo, consegue obter
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antecipadamente a tutela jurisdicional perseguida, satisfazendo no plano do

mundo dos fatos a sua pretenséo.

Portanto, ndo seria viavel juridicamente o pedido de tutela
antecipada, ja que o procedimento deste caso j& autoriza a concesséo de liminar
se a moléstia a posse for de menos de ano e dia. Ja outra possibilidade,
inclusive levantada por Arruda Alvim, é se ja passou de ano e dia, o prazo da
moléstia? E ele mesmo nos fornece a resposta : “Em nosso sentir a resposta €
positiva, pois que a fonte da liminar, quando a possessoria é promovida dentro
de ano e dia é uma, ao passo que, a razdo de ser da tutela antecipada é outra,
ou sdo outras. Mas é evidente que, nesse caso, o0 juiz devera avaliar o tempo, as

condi¢bes da posse efc”.

Outro ponto importante para ser abordado, é o que se refere ao
momento em que pode ser requerida a tutela antecipada? Em que momento do

processo pode ela ser concedida pelo juiz?

Parte dos teéricos processualistas civis, ao enfrentar o tema, faz
restricdes a concessdo da tutela antecipada em momento posterior ao da

sentenca.

“N&o havendo a lei estabelecido um momento preclusivo para a
antecipacdo da tutela, pode ser concedida a qualquer tempo, antes da sentenca

final...” J. E. Carreira Alvin, in Cédigo de Processo Civil Reformado.
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Analisando-se o dispositivo reformado, verifica-se que a lei
condiciona a sua concessdo a requerimento da parte, afastando, de logo e
expressamente, a sua decretacdo, pelo juiz, de oficio. Na mesma linha de
interpretacdo, n&o ficou claro, entretanto, em qual momento o autor deve
formular o seu pedido, e se ocorrer a ultrapassagem deste tempo, ocorresse a

precluséo.

J. J. Calmom de Passos, in Inovagées no Cédigo de Processo
Civil, diz que “seja possivel a postulagéo logo apés a contestagdo do réu, ou até
que seja o feito saneado e, mesmo ele saneado, no curso da instrugdo ou em

grau de recurso.”

Compartilhamos com a idéia de que, se satisfeitos os requisitos
solicitados pelo art. 273 do Cédigo de Processo Civil, ndo ha que se questionar o

momento para requerimento da antecipacdo da tutela.

Sendo requerido, cabe ao juiz analisar a situacdo e verificar se estao
enquadrados os pressupostos necessarios para a sua concessdo ou nao, e
sendo a lei omissa quanto ao momento do requerimento, sentimo-nos a vontade

para aceitar a concluséo de que podera ser feita a solicitacdo até antes da

sentenca final.

O que o legislador tinha em mente era, promover alteracoes no
sistema processual patrio capazes de fazer andar mais dinamicamente 0O
processamento dos conflitos de interesses que sdo levados para o Estado

aplicar a sua capacidade jurisdicional.
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Obvio, que o tempo é o grande vildo da histéria, e que sua atuacao
em alguns casos é desastrosa, e a tutela antecipatéria veio permitir que a parte
vendo que o seu direito possa vir a ser suprimido pela acao do tempo, possa
solicitar que este seja efetivado, ndo de forma indiscriminada, antes de uma
decisdo definitiva do Estado, mas para assegurar que o seu direito ndo seja

prejudicado, e sim efetivamente exercido ao julgamento final da pretenséo.

Portanto, cabe tutela antecipatéria sempre que a parte encontrar as
condicdes elencadas no art. 273, do CPC e verificar que s6 com o requerimento
da tutela antecipada podera ter o direito pretendido efetivado, antes que seja

tarde.

2.3. Consideracdes sobre a Verossimilhanca e a prova

inequivoca

E preciso algumas consideracdes iniciais sobre as expressdes
aparentemente antagdnicas, “prova inequivoca” e “verossimilhanca da

alegacao”, para que possamos compreender a aplicagdo do nosso texto

processual.

Em todo processo, em toda agéo, a verificacdo da prova fica jungida

a analise da cognigéo.

Esta cognicdo é possuidora de diversos graus de intensidade,
variando de perspectiva, de acordo com 0 procedimento e agdo a ser adotada

pelo operador do direito.
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No entender de Luiz Guilherme Marinoni, a cogni¢éo se apresenta
em dois planos distintos: o horizontal, que diz respeito a amplitude de
conhecimento do juiz, e vertical, que pertine a profundidade de cognicdo do

magistrado acerca da afirmacgéo dos fatos.

Ele afirma que “no plano horizontal, portanto, a cognicéo vincula-se
a lide carnelutiana, ou ao conflito de interesses. O processo tera cognicéo plena

ou parcial, segundo se permita, ou néo, o conhecimento de todo o conflito de

interesses.”

Ja “a cognig&o no plano vertical diz respeito a intensidade de relagdo
entre o sujeito cognoscente e o objeto cognoscivel, ou seja, ao grau de cognigao
do objeto. Nesta perspectiva, a cognigdo pode ser exauriente, suméria e

superficial.”

Cognigéo exauriente &€ aquela que se faz tipica daqueles processos
que procuram a definicdo final dos conflitos que chegam ao conhecimento do

magistrado.

A cognicdo sumaria é menos aprofundada e se apresenta propria
daquelas situagdes de aparéncia, ou dos juizos de probabilidades. Nesta
modalidade de cognicdo ndo ha possibilidades de certeza absoluta, mas sim
probabilidade maior ou menor. em consequiéncia disto, quanto maior a

probabilidade, menor o risco de erro; entrementes, este sempre havera.
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Ja a cognicdo superficial, para o mestre Marinoni, se apresenta

como aquela que é propria dos juizos de verossimilhanca.

Todo este breve texto elucidativo, é exatamente com a pretenséo de
se responder qual desta cognicdes sera utilizada na tutela antecipatéria, prevista

no novo artigo 273, do C.P.C..

N&o ha contradicdo no texto legal referido, uma vez que 0 mesmo

menciona expressamente “prova inequivoca’e “verossimilhanca”.

Com a sua indiscutivel autoridade e seguranca, Calmon de Passos
leva a ilacéo de que a cognic&o utilizada na antecipacédo € a do tipo exauriente;
vejamos: “ndo se criou um momento novo para apreciagdo do mérito da causa,
que ndo aquele em que ele pode e deve ser apreciado. A antecipacdo pede a
mesma prova inequivoca que pede a decisdo definitiva. Onde esta nédo é ainda
possivel, ndo seréd possivel a antecipagdo. a antecipagdo € apenas 0 poder
deferido ao magistrado de emprestar eficacia executiva proviséria imediata a sua
decisdo, e serd impossivel a existéncia, no processo, de duas provas
inequivocas, uma vez que autoriza a antecipagdo, mas ndo permite decis&o de

mérito, e outra que autoriza a decis&o definitiva”.

Porém, a posicdo do insigne jurista & controvertida. O legislador
prevé que, para O deferimento da tutela antecipatoria, € necessario a
probabilidade, a qual se contrapde ao juizo de certeza, portanto, a cognicao €
sumaria. Situacdes de perigo ndo permitem a cognigéo exauriente, por isso a

tutela cautelar busca um juizo de probabilidade e de verossimilhanga.
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O novo art. 273, do diploma processual brasileiro, autoriza a
concessido de tutela antecipatoria com base na existéncia de prova inequivoca

suficiente para que o juiz “se convenga da verossimilhanga da alegagéo”.

Interpretacdo deste dispositivo, se for levada a cabo, em sentido
literal, causa a primeira vista uma contradicdo entre termos empregados. Prova
inequivoca é prova téo robusta, sdlida, que ndo permite equivocos ou duvidas,
capaz de dar ao juiz o sentimento da certeza, e ndo mera verossimilhanca. Ao
contrario, verossimilhanga, ndo poderia significar mais do que, o juiz convencer-

se de que a realidade fatica € como a que o autor descreve no seu pedido.

Aproximadas as duas locucdes formalmente contraditérias contidas
no art. 273, do Cédigo de Processo Civil (prova inequivoca e convencer-se da
verossimilnanca), chega-se ao conceito de probabilidade, portador de maior
seguranca do que a mera verossimilhanca. Probabilidade é a situacado
decorrente da preponderancia dos motivos convergentes a aceitagéo de

determinada proposigéo, sobre os motivos divergentes.

Humberto Theodoro Junior, in Inovacées do Cédigo de Processo
Civil, considera prova inequivoca como sendo aquela que por sua aparéncia de
clareza e se apresentando precisa, faria com que o magistrado, se tivesse que
tomar a decisdo neste instante, ele o faria de logo. Salienta, porem, que a prova

ndo pode ensejar qualquer davida no convencimento do magistrado, no

momento da concesséo.
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Ndo podemos nos furtar em trazer a tela, a opinido de Manoel
Anténio Teixeira Filho. Sua posi¢cdo, com referéncia ao tema aludido, é bastante
interessante, pois afirma que néo ha antagonismo no texto legal, ao revés, elas

se completam.

Justificando sua divergéncia doutrinaria, argumenta que “.. a prova
inequivoca se vincula ao fato constitutivo do direito, e a verossimilhanga, a
alegacdo do autor, de que o direito se encontra em estado de periclitancia.” E
continua dizendo que “segundo pensamos, a ‘prova inequivoca” esta jungida,
gramaticalmente, no texto legal, a expressado : “tutela pretendida no pedido

inicial”, que a antecede de imediato.”

Toda esta discussdo envolve problemas mais amplos. A questao da
estrutura do judiciario, poderia ser levantada, mais n&o faz parte do €scopo do

trabalho.

O que fica evidente, é que a lei é clara. Ndo basta que prova seja
inequivoca. E preciso também que ela seja capaz de alicercar 0 convencimento
do magistrado quanto a procedéncia da pretensdo do autor. Nao é exigida a
certeza. Se houver certeza, havera mais que verossimilnanga. O juiz antecipa a

tutela que ja pode conceder.
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2.4. Momento da Antecipagao

No entender do sempre lembrado Calmon de Passos, a tutela
antecipada pode ser deferida tanto no processo de conhecimento, como no

processo de execucao.

N3o nos parece esta afirmativa, com respeito ao eminente jurista,

correta.

Ora, quando o juiz profere uma sentenca, ele ndo o faz firmado em
convicgéo de probabilidades, ele o faz de forma convencida, ou seja, possui um

convencimento absoluto a respeito do fato que foi levado a sua apreciagao.

Esta sentenca, foi proferida apos ter havido todo um processo
cognitivo e a fundamentacdo da sentenga baseia-s€ nas conclusdes oferecidas

por este processo.

Ha que se salientar que, o juiz ndo antecipa o direito e sim os efeitos
da tutela. O que se quer dizer é que, a antecipacdo da tutela aqui colocada,
significa que a concessao dela assegura ao seu requerente o usufruto do direito.
Direito este que sera confirmado durante o processo cognitivo que se segure

independente da concessao ou néo da tutela antecipatdria.

Tanto é verdade, que apos a sua concess&o, podera ser revogada a
mesma. Isto porque no decorrer do processo de conhecimento podera surgir

aspectos novos que impliquem na sua revogacdo. Ou dependendo do estado do
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processo, poderd ela ser concedida, se anteriormente havia sido negada. Sua
provisoriedade é fundamentada com base no argumento de que ela é fundada

em cognicéo sumaria.

Ha uma discuss&o sobre a possibilidade da tutela antecipada ser

concedida juntamente com a sentenca.

Primeiramente, é obvio que n&o. Ndo podemos entender outro
momento para a concesséo da tutela antecipada, sendo anterior ao da sentenca

final.

Na sentenca, temos que o convencimento do julgador € absoluto, e

n&o apenas provavel ou verosimilhante.

A sentenca ndo antecipa a tutela. Ela é a propria prestacéo
jurisdicional. Pela logica, € impossivel e equivoco, prever que ao mesmo tempo

se antecipe e se preste a tutela jurisdicional.

Temos também que a sentenca ndo € proviséria, no sentido

axiologico, ao passo que a tutela antecipada o é.

Outro aspecto que devemos atentar é que a sentenca néo pode, de
ordinario, ser revogada ou modificada pelo mesmo juiz, como pode acontecer

com a tutela antecipatoria.

No mesmo caminho, Carreira Alvim , alude que “ndo havendo a lei

estabelecido um momento preclusivo para a antecipagdo da tutela, pode ela ser
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concedida a qualquer tempo, antes da sentenga final, bastando que se tenha
tornado necesséria, 0 que pode vir a ocorrer no curso do processo ou mesmo

depois de produzida determinada prova.”

2.5. Fundamentacao

Dispde o art. 165 do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 165. As sentengcas e acorddos serdo proferidos com
observancia do disposto no art. 458; as demais decisbes seréao

fundamentadas, ainda que de modo conciso.”

Na mesma linha dispde o art. 458, do mesmo diploma legal:” *

“Art. 458. S&o requisitos essenciais da sentenga:

| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e
da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

/I - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de
direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questbes, que as partes

[he submetem.”

Temos a nivel constitucional o art. 93, inciso IX, que alcandorou a
obrigatoriedade de fundamentacéo das decisdes. Vejamos as palavras

constitucionais sobre a fundamentacéo da sentenca:
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“IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério seréo
publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade, podendo
a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca, eém determinados atos, as

proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”(grifo nosso)

Nestas mesmas direcdes, o legislador adotou a fundamentacéo na

esfera das reformas do Cédigo de Processo Civil.

Podia-se argumentar que o legislador renovador tenha ocorrido em
vicio tautologico, ja que o sistema processual brasileiro adoto o principio da

obrigatoriedade de fundamentacao nas decisoes.

Com base na doutrina mais atualizada, ha dois motivos para se
exigir, quais sejam: uma de ordem técnica e a outra de ordem politica. A
primeira, a de ordem técnica, € no sentido de que O juiz deve demonstrar a
sociedade, o contetdo da deciséo proferida, para que, de forma autorizada,

possam os interessados recorrer, atacando, assim, os fundamentos da decisao.

A outra razdo, a de ordem politica, esta diretamente ligada a nogéo
de garantia. Isto porque uma das garantias que o Estado de Direito confere ao
cidaddo & a imparcialidade do juiz, assim, a fundamentacdo das decisoes
permite averiguacéo da legalidades destas, evitando-se € garantindo-se a nao

ocorréncia de decisoes arbitrarias.
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Mesmo, com todas estas previsbes acerca da fundamentacao,
questiona-se se o porque de ©O legislador ter exigido a necessidade de

fundamentacéo da antecipagéo por parte do julgador.

A explicacdo pode ser dada com base com 0 que ocorre com as
liminares, nas acdes cautelares. E que nestas agdes especiais ha doutrina,
enfatizando entendimento, no sentido de nao haver necessidade de o juiz
fundamentar a decisdo concessiva ou denegatoria, bastando assim apenas um
despacho, como “concedo a liminar’ ou “por preenchidos 0s requisitos legais,
concedo a liminar’, ou “verificada a existéncia do “periculum in mora et fumus

boni iures, concedo a liminar requerida’.

2.6. Dos pressupostos de Admissibilidade

Sio varios os pressupostos que dao possibilidade de
admissibilidade do pedido antecipatério da tutela, todos devidamente
enumerados na lei, a saber: existéncia de prova inequivoca13 conjugada com a
verossimilhanca, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo, a
caracterizacdo do abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito

protelatorio do réu.

13 A prova, em si mesma, ndo tem qualificativos com contetido valorativo. Ela é prova documental,
testemunhal, pericial etc. A forca de convencimento nela existente é algo que menos nela se situa que no
“pensar” do magistrado a seu respeito, ao analisa-la. Assim, entendo que prova inequivoca é aquela que
possibilita uma fundamentagdo convincente do magistrado. Ela é convincente, inequivoca, isto €, prova que
ndo permite equivoco, engano, quando a fundamentagéo que nela assenta é dessa natureza. J.J. Calmon de

Passos. Inovagdes no Codigo de Processo Civil. Pag. 15.
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A questdo da prova inequivoca € da verossimilhanca ja foi tratada
em momento anterior do presente trabalho. Passaremos, portanto, para a

abordagem dos outros pressupostos exigidos pelo novo dispositivo do C.P.C..

Assim, o paragrafo segundo do referido artigo traz “o perigo de

irreversibilidade”.

Analisando a lei nova, entende-se que melhor teria sido que a lei

falasse em perigo de dano, pois o termo receio caracteriza algo de foro

subjetivo.

Para que o efeito indesejado seja afastado, mister se faz, que,
através do exame das causas ja postas em existéncia, o mesmo seja
objetivamente fundado, calculado, de forma a mais precisa possivel. A
comprovacéo de seu fundamento, ndo obstante ndo omitir, por sua propria
natureza, a certeza, deve permitir a plausibilidade (justificacdo), sem que 0 juizo
restritivo de probabilidades acabaria, no exercicio da pratica transmutando-se no

genérico e amplo juizo de possibilidade.™

E evidente que isto permite ao juiz uma certa margem de
discricionariedade, mas jamais arbitrio, que se constituiria através da utilizagéo

do juizo da possibilidade de dano, que por ser fundado subjetivamente, seria

calculado de forma imprecisa.

4 Reis Friede. Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares em Mandado de Seguranga, Acdo
Cautelar, Tutela Especifica e Tutela Antecipada. Pag. 531.
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Claro que o magistrado ndo tem que fazer um exame muito
detalhado da situacdo, para poder conceder ou néo a tutela antecipada, ja que
se assim agisse, melhor a parte requerente aguardar o caminho exuariente

normal, até final julgamento do processo.

E se proceder desta forma, acaba todo o sentido da concesséo da

tutela antecipatoria.

A plausibilidade do dano & avaliada pelo juiz, segundo as regras do
livre convencimento, de modo que n&o dispense a fundamentacgéo ou motivagéo
de seu conhecimento, mas isto dar-se-& com muito maior liberdade de ag&o do

que na formacé&o de certeza que se exige no processo definitivo."

Doutrinariamente, é pacifico que o risco de dano é algo que deva
desequilibrar efetivamente uma situacdo pré estabelecida entre as partes, de
modo que justifique a tutela antecipatoria pretendida. Concluindo, a decisdo deve
ser objetiva, ou melhor dizendo, deve atender os fatos provados, dos quais

resulte aquela plausibilidade.

O outro requisito que pode, alternativamente, substituir o primeiro -
suprimindo os efeitos impeditivos de acesso a antecipacdo de tutela, derivados
de sua eventual auséncia - consiste basicamente na constatacéo, pelo julgador,
através de correspondente provocagéo da parte autora (do representante do

Ministério Publico ou mesmo do terceiro interveniente), do abuso do direito de

15 processo Cautelar. Humberto Theodoro Junior. Processo Cautelar. Pag. 78
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defesa, em sentido amplo, incluindo as eventuais manobras, por parte do réu

com o intuito manifestamente protelatério em relagdo a demanda.

Observa-se aqui que o legislador tentou encontrar mais um

mecanismo para neutralizar a agéo do tempo e os males que ele pode causar.

Ha periodos prolongados que s&o ocasionados por essencialmente
pelo carater formal do processo, mais algumas demoras s&o ocasionadas pela
direta acdo do demandado, que por se sentir ameacado ou em dificil situacé&o

provoca retardamentos no processo.

Ora, se isto ocorre, porque ndo, se utiliza de um meio adequado
para evitar que a utilizagcdo das vias judiciais venham a retardar o normal
andamento do processo e cause prejuizo a outra parte, em funcdo de um
propésito meramente protelatério ou se utilize de meios que caracterizem o

abuso do direito de defesa.

Este fator de determinacdo do abuso de direito, tem, alem da
configuracdo de dano ao autor da acdo, uma tendéncia a interferir na fungéo
estatal de jurisdicionar. Consequentemente, o Estado ficara atolado com
questdes que ndo andam em funcdo do excesso de pendéncias que se
encontram sob o seu manto para serem resolvidas, e se isto ocorre, a demora
para a resolugdo das mesmas € inevitavel, ja que o Estado, como é sabido, néo

apresenta estrutura adequada para suportar tanta demanda.

40



Logicamente, 0 momento para a antecipacéo da tutela com base
neste requisito, sera apés a resposta do réu ter sido apresentada, pois ndo tem

como ser solicitada “initio litis”.

Merece também atencdo especial, o disposto no § 2°, do art. 273,
segundo o qual “ndo se concedera a antecipacdo da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”, pois uma errada exegese

desse dispositivo podera neutralizar o preceito inscrito no caput.

A verificagdo da gravidade ou irreparabilidade do prejuizo depende
da natureza e caracteristicas objetivas das situagéo antijuridica que se pretende

remover.

Na verdade, irreversivel ndo se trata de uma qualidade do
provimento, mas da consequéncia fatica que dele resulta, pois este € que corre 0

risco de néo ser resposta nos “status quo ante”.

O que se chega a concluir, é que se houver um minimo de chance
de a concessdo da tutela antecipatoria, causar dano de dificil irreversibilidade,
esta ndo sera concedida, pois o prejuizo que a sua concessao produzir, podera

trazer mais problemas que a sua néo concessao pode oferecer.

2.7. Da Formalizacao

Um dos nossos mais expressivos mestres da doutrina processual

brasileira, Calmon de Passos, acredita que ndo ha davida de que o pedido da
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tutela antecipatéria é feito em peca autdnoma, na qual, serdo expostos os fatos e
os fundamentos de direito da pretensao, com 0 pedido de antecipacéo da tutela
e continua em sua posigéo, afirmando que esta peca sera autuada em apartado

e configuraré um incidente da causa, com seu especifico procedimento.

Esta sua posigdo, talvez seja fundada com base em conclusdes
retiradas da primeira proposta de alteracdo do Cédigo de Processo Civil, feita
pela Comissdo de 1985, da qual sua participacao, a época, foi efetiva. Esta
comissdo apresentou a seguinte proposta para o art. 899-F: “o pedido de
antecipacdo de tutela sera autuado em apenso, decidindo o juiz no prazo de 5

(cinco) dias, com posterior ciéncia aos interessados de sua decis&o.”.
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3. TUTELA ANTECIPATORIA NAO E TUTELA CAUTELAR

3.1.A questdo da cognicao

A preocupacédo em se colocar um limite entre a tutela cautelar e a
tutela antecipatoria ndo é novidade entré 0S NOSSOS doutrinadores, € nem se

iniciou com as alteracdes introduzidas no C.P.C. atualmente.

Luiz Guilherme Marinoni em artigo intitulado “tutela antecipatoria n&o
e tutela cautelar’, publicado na Revista de Processo, 74/981, ja tratava desta

questao.

Grande maioria dos operadores do direito tem feito confuséo e
encontrado grandes dificuldades praticas na fixacdo dos limites entre a tutela
cautelar e a tutela antecipatéria, havendo quem ndo distinga entre uma e outra,

vendo nesta uma simples modalidade daquela.



Por isso se faz necessario uma investigacao, ou ate mesmo,
descobrir as razdes que levam parte da doutrina afirmar que a tutela

antecipatéria é espécie do género tutela cautelar.

Inicia-se a pesquisa de tal diferenca, pela cognicdo. Como tratado
anteriormente neste trabalho, no entendimento de Marinoni, a cognicéo se

apresenta em dois planos: o horizontal e o vertical.

A que corresponde ao plano vertical (intensidade de relagao entre o
sujeito cognoscente € o objeto cognoscivel) pode ser exauriente, sumaria e

superficial.

O conjunto doutrinario apresenta entre seus elementos alguns
autores que nao conseguem entender com transparéncia que a nogao de
cognicdo sumaria possa efetivamente transcender a questao de tutela cautelar,

visto que a mesma (cognicao sumdaria) caracteriza, em grande parte, a tutela

antecipatoria.

E sabido, que a concesséo da tutela cautelar, ndo é resultado de um
processo de sumarizacao do procedimento e sim pelo precipuo objetivo de

resguardar a plena efetividade do pronunciamento judicial a ser oportunamente

proferido.

“E imprescindivel que a tutela ndo satisfaca a pretenséo propria do

processo principal para que possa a mesma adquirir o perfil cautelar”. "°

16 | uiz Guilherme Marinoni. Ob. Cit. pag. 77
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“As medidas propriamente cautelares limitam-se a assegurar a
possibilidade de realizagéo, para 0 caso de vir a sentenga final a reconhecer a

procedéncia da pretensédo assegurada”.77

Em complementacdo, deve ser colocado que quando ha a
caracteristica de satisfatividade na pretenséo jurisdicional, através de cognicéo
sumaria ou ndo, o objeto da tutela cautelar estara esvaziado, ja que nada ha a

assegurar.

Também ha que se reforgar, que a cognicao sumaria néo é privilégio
da tutela de seguranca cautelar e sim, em tese, a todos os aspectos de

pronunciamentos judiciais possiveis e admissiveis pela legislagdo em vigor.

A questdo cognitiva merece algumas consideragdes mais

aprofundadas e que se fazem necessarias para elucidar eventuais duvidas.

Na tutela cautelar, o juizo que o magistrado procura estabelecer €
fundado em um receio que podera advir da relagéo processual ou anterior a ela,
receio este, que se caracteriza pela probabilidade de uma parte lesar a outra
antes do provimento judicial final esperado e que este futuramente vir a se tornar

inadequado, ineficaz e frustrante para a parte que pleiteava a seguranca judicial.

O seu convencimento serd produto sera de uma analise das
determinantes que poderdo tornar ineficaz 0 proceésso principal e futuramente se

tornar infrutifero o direito que o processo sé incumbia de proteger. Havera uma

17 Ovidio Batista da Silva, Comentarios ao CPC. pag. 66
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insatisfagéo do titular do direito que nao podera exerce-lo com toda a plenitude,
por estar o mesmo ferido por alguma artimanha ou dano causado pelo tempo,

através da conduta do réu.

A cognicdo sera utilizada portanto com o precipuo fundamento de
preservar a efetividade do direito pleiteado, até porque se fosse para preservar a
efetividade do processo, ndo se trataria de tutela antecipatoria e sim de tutela

cautelar.

A concessdo da tutela cautelar, depende de dois requisitos: o
“periculum in mora” € o ‘fumus boni juris”. Diz-se que tais requisitos séo
especificos da tutela cautelar em dois sentidos : a) sdo exigéncias cujo
atendimento impdem-se apenas para a obtencao da tutela cautelar; b) no comum
dos casos, a prestacio de tutela cautelar se faz através de processo proprio, o

qual sé pode ser instaurado por iniciativa da parte, através do exercicio do direito

de acéo.

Aqui pretende-se fazer uma analise do que seja a questdo que

envolve o “fumus boni juris” e a “verossimilhanca e a probabilidade”.

Muito se tem definido o “fumus boni juris” como sendo a
probabilidade de existéncia de um direito. Continua tal requisito indefinido, uma
vez que ndo é possivel saber em que medida ou em que grau um direito deve

ser provavel para que se possa considerar como existente o “fumus boni juris”.
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Na verdade, enquanto que na antecipacéo da tutela, o juizo de
verossimilhanca é feito com base em prova inequivoca que leva o magistrado a
ter um convencimento de que o direito pleiteado seja provavelmente o que sera
deferido no final julgamento do processo, o “fumus boni juris” requisito da tutela
cautelar, trata-se apenas de uma referibilidade de um direito de acao relativa ao

processo principal.

E obvio que o grau de convencimento do magistrado em ambos 0s
caos é diferente, o fator subjetivo do magistrado sera preponderante. Esperamos
que este, ao se deparar com 0 requerimento da tutela antecipatoria, nao se
acovarde, e faca com que um instituto tdo importante introduzido em nNosso
diploma processual, seja colocado a margem das decisdes e se torne apenas
mais um dispositivo legal sem uso. Trata-se de uma arma poderosa nas m&os
dos magistrados e daqueles que querem ver solucionados os problemas

decorrentes das mazelas ocasionadas pelo tempo sobre 0 processo.

3.2. A Satisfatividade

A tutela cautelar surgiu de uma necessidade de sumarizacao
cognitiva proveniente da busca de uma tutela jurisdicional efetiva em face de
situacdes de perigo e a tutela cautelar foi entdo destinada a satisfagéo

antecipada da pretenséo que s6 poderia ser alcancada através da ag&o principal.

A provisoriedade n&o é caracteristica exclusiva da tutela cautelar,

pois esta, ocorre também na tutela antecipatéria, ja que pode ser revogada a
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qualquer momento. Basta que a tutela ndo satisfaca a pretenséo propria do

processo principal para que possa adquirir o perfil de cautelar.'®

O que ocorre € que a tutela cautelar recebe uma satisfatividade que

ndo pode ter e isto caracteriza uma distorco no objetivo desta tutela.

Enquanto, que a tutela antecipatéria, vem antecipar os efeitos do
direito posto em causa, ainda que de forma provisoria, a tutela cautelar vem tao
somente ter uma funcdo de seguranga, assegurando a possibilidade da
realizacdo, caso a sentenga final venha dar procedéncia ao pedido assegurado

por ela.

“Se a tutela antecipatoria da aquele que afirma ter o direito que deve
ser realizado de modo urgente, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem o
direito de obter, como podemos aceitar a afirmagéo de Calamandrei no sentido
de que a tutela antecipatéria constitui apenas um meio para a atuacéo do direito,
ou ainda a tese de que a tutela antecipatéria visa assegurar o resultado util do
processo, se o Unico resultado util que se espera do processo - obviamente do

angulo do autor - é realizado no momento em que é efetivada a tutela

antecipatéria.”

Como é de conhecimento de todos, a tutela cautelar visa a

preservagéo e seguranca da possibilidade de o processo satisfazer a pretenséo.

18 | 11iz Guilherme Marinoni. Tutela cautelar e Tutela antecipatoria. Pag. 77.

19 1 uiz Guilherme Marinoni. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia. Pag. 54.
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Assim, por extensdo racional, conclui-se logicamente, que se houver uma
satisfacdo da pretensdo ndo ha que se falar em tutela cautelar, pois mais nada

ha de ser assegurado e nenhuma fungdo cautelar € cumprida.

Se a tutela antecipatéria, por sua fungéo de antecipar 0s efeitos da
pretens&o, esta satisfazendo-a e, portanto, esta alem de assegurar, realiza assim
uma prestagdo jurisdicional satisfativa (n&o definitiva) sumaria, o que ndo €

compativel com a tutela cautelar.

3.3. A referibilidade ao direito acautelado

Em tratando-se de tutela cautelar, ha sempre referibilidade a um
direito a ser acautelado. entdo, se surgir uma situacdo em que inexiste

referibilidade, ou direito referido, ndo ha direito acautelado e sim satisfatividade.

No caso da tutela cautelar, onde ndo ha efetiva jurisdicéo e lide
meritoria, ha sempre um aspecto de referibilidade processual a um direito efetivo

que se deseja, a seu tempo, ver confirmado no processo principal.

Esta caracteristica de cautelaridade referéncia, que se opde a
denominada satisfatividade relativa ou absoluta exauriente pretendida no
processo de conhecimento, que deve ser perseguida e encontrada

necessariamente na tutela assecuratéria para permitir e viabilizar sua plena

identificacéo.
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Ha uma grande por¢édo da doutrina, que entende haver na tutela
cautelar uma certa satisfatividade, chegando-se ao absurdo de afirmar que o
processo cautelar, com a introducdo do novo instituto em nosso direito
processual, poderia ser extinto, ja4 que se o juiz pode antecipar a tutela no

processo de conhecimento, ndo mais se justifica acdo cautelar inominada

incidental.

Em suma, entdo temos que a cautelaridade é indicativa de
referibilidade, e por consequéncia esta tem como caracteristica a
instrumentalidade, ndo permitindo a dispensa da acao principal. ao contrario, a
ndo referibilidade acena para a satisfatividade, e, desta forma, para a tutela

antecipatoria.

3.4. A Provisoriedade

A tutela cautelar ndo possui esta caracteristica. E isto se da por uma
razdo 6bvia. Uma execucgdo provisoria fundada em “periculum in mora” é
proviséria, mas nem por isso é cautelar. Mesmo que haja um direito acautelado,
a tutela cautelar ndo podera satisfaze-lo, mesmo que de maneira provisoéria. A
marca caracteristica da tutela cautelar € a referibilidade. Se alguém pede uma
tutela cautelar, faz uma referencia a um direito ameacado, ou seja, ao direito que

deve ser acautelado.
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No dizer de Marinoni, a tutela antecipatéria veio romper com O

principio da “nulla executio sine titulo”.*°

Este principio dava a falsa idéia, de que um direito somente pode

ser realizado ap6s o encontro da certeza juridica, ou apos ter sido declarado.

A provisoriedade €&, portanto, uma caracteristica da tutela
antecipatoria. O que isto significa? Significa que quando foi concedida a tutela
antecipatéria, esta estara sujeita, a qualquer tempo a ser revogada. Isto ocorre
em funcdo de que, se o direito ainda ndo foi objeto de reconhecimento
jurisdicional, na ha que se afirmar que se trate realmente de um direito. Uma
situagdo é o direito suposto pela parte e outra é o direito declarado pelo poder
jurisdicional. Somente este pode atuar em concreto, ou seja, pode render ensejo

a pratica de atos executivos.”

O art. 273 menciona que a execucéo da tutela obedecera o disposto
nos incisos Il e lll do art. 588, do mesmo Cddigo, € este artigo trata da execugao
provisoria, levando-se em conta que a régra é que a execugéo nao levara em
sua consecucéo “atos que importem alienagdo do dominio, nem permite, sem

caucdo idénea, o levantamento de depésitos em dinheiro.”.

A simples remisséo feita pelo legislador a este artigo, demonstra

que a execugdo ndo se trata de uma execucdo definitiva.

20 1 uiz Guilherme Marinoni. Novas Linhas do Processo Civil. Pag. 76.

21 Manoel Anténio Teixeira Filho. Antecipagdo da Tutela & Liminares. pag. 31.
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E ilégico pensar-se em execugao definitiva no caso. Se uma
sentenca, exige tudo um processo exauriente para a sua certeza e ai sim, poder
ser executada de forma definitiva, como poderia um ato de cognicao sumaria ser

dotado desta capacidade de poder ter uma execucao definitiva. faltaria légica ao

sistema.

3.5. A Instrumentalidade

A funcdo principal da tutela cautelar € assegurar uma pretenséo, e

isto & possivel através de sua caracteristica de instrumentalidade.

Assim, a tutela cautelar tem a finalidade de permitir que um
processo chegue ao seu final sem o perigo de haver dano para o direito
pleiteado. A tutela cautelar serve a tutela do processo, preparando maneiras

para que o provimento jurisdicional definitivo seja eficaz, util e operante.

Ja a tutela antecipatéria, ndo serve de instrumento para garantir a
efetiva funcdo do processo. A tutela antecipatoria vem apenas anteceder 0s
efeitos da pretensdo desejada. A tutela ndo possui a caracteristica de

instrumentalidade em relag&o ao processo principal.

3.6. Outras consideracdes sobre a tutela antecipatoria e tutela

cautelar.

E necessario fazer-se uma dissociacdo conceitual entre a tutela

cautelar e a antecipacgdo da tutela.
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N3o bastasse, a questdo da satisfatividade, onde a tutela cautelar
ndo apresenta esta caracteristica. A tutela antecipatéria, satisfaz, mesmo que de

forma proviséria, a pretenséo desejada pelo autor na inicial.

Por isso, basta que a tutela n&o satisfaca a pretensdo desejada no
processo principal para adquirir o perfil de cautelar. Ao contrario, a tutela

antecipatoria ja € a propria satisfacdo da pretensdo desejada.

A tutela cautelar antecipa somente os efeitos que integrardo, mais
tarde, a sentenga, enquanto a antecipacdo da tutela, poderia ser vista como

sendo a prépria, abreviada em seu tempo procedimental.

Outro aspecto que diferencia a tutela cautelar da tutela antecipatoria,
é a instrumentalidade. A tutela cautelar serve de instrumento para garantir ao
processo principal a sua efetividade. Na tutela cautelar ha necessidade da
propositura da agao principal, ao passo que a antecipacdo néo necessita da

propositura de ag&o principal.

O art. 273, coloca a regra de que a concessdao da tutela
antecipatoria esta condicionada ao requerimento da parte. Em outro sentido, 0
artigo 797, do C.P.C., coloca que em casos excepcionais, 0 juiz podera

determinar medidas cautelares, que se facam necessarias.
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CONCLUSAO

A Tutela antecipatéria, sem duvida, foi a inovagdo mais importante
trazida pela Lei 8.952, de 1994, para o interior do nosso Cédigo de Processo

Civil.

Sabemos que o processo, com o desenvolvimento da humanidade,
tanto social como tecnologicamente se falando, ndo foi capaz de acompanhar tal
desenvolvimento. Aqui, devemos entender que nao apenas O Processo ficou
atrasado em relacdo a mutagéo social dinamica verificada nos ultimos anos, mas
também o direito num todo, ndo conseguiu se colocar ao lado de tal

desenvolvimento.

Este descompasso entre o direito e o movimento social, é refletido
de forma clara, quando nos deparamos com a grande procura pelo Poder
Judiciario para a solugéo de conflitos oriundos desta sociedade em movimento.

Esta demanda faz com que o Judiciario fique muito atarefado, & por nao possuir



estrutura suficientemente adequada para agientar sua intensa procura, passa a
demorar mais do que o necessario e satisfatério para atuar com sua capacidade

jurisdicional.

Esta demora, fez com que doutrinadores e aplicadores do direito
procurassem formas de combate-la, e com a Lei supra mencionada, o legislador

pétrio tentou amenizar um pouco tal situacao.

Agora, o juiz, se preenchidos os requisitos estabelecidos pelo novo
art. 273, do C.P.C., podera a requerimento da parte, antecipar total ou

parcialmente os efeitos da tutela pretendida.

Apesar de tal instituto, estar enquadrado em um procedimento
diferente, alguns acreditam que se trata de mais uma forma de tutela cautelar, 0

que néo configura a verdade.

A tutela antecipatoria, veio, para tentar acabar com o0s efeitos
provocados pelas regras procedimentais postas a disposicéo dos litigantes. Ela
poderia ser caracterizada por uma san¢do ao réu, que provoca demora no

processo e procura causar um dano ao autor, que efetivamente € dotado do

direito pleiteado.

Diferencas entre os dois institutos existem, e as vezes sdo muito

visiveis, que se tornam até obviedades ululantes.

A tutela cautelar tem um carater instrumental, ou seja, ela serve de

instrumento ao processo principal. Explicando melhor, ha necessidade de uma



medida para que a efetividade do processo principal possa ser plena, quando for
julgado procedente ou improcedente. O instrumento que vai permitir tal
efetividade é a tutela cautelar. A tutela antecipatoria ao contrario, néo tem a
finalidade de servir de instrumento para um processo principal, ja que ela ira
permitir € que o autor tenha antecipadamente, os efeitos da pretensédo

antecipados e assim ja poder comegar a usufruir de tal direito.

A tutela antecipatoria, portanto, ao contrario da tutela cautelar,
satisfaz, mesmo que de forma proviséria, um direito que possui todas as
caracteristicas de realmente ser daquele que alega ter este direito. Esta
caracteristica da tutela antecipatoria é a satisfatividade. Esta satisfatividade nao

é pertinente a tutela cautelar.

A tutela cautelar é deferida quando o magistrado através de um
processo de cognicdo suméaria, obtém a referencia de um direito a ser
assegurado. A tutela antecipatéria é deferida, quando o magistrado obtém um
convencimento robusto, embasado em provas que ndo deixam duvidas, através
de uma cognicdo sumaria, também, porém esta & exauriente, isto porque a
sentenca de cogni¢do sumaria ndo pode ser outra coisa que nao sentenga
proviséria sobre a lide; sentenca que sequer disciplina a lide e que, portanto, néo

pode ser apta para a satisfagéo do direito.

Concluimos, portanto, que a tutela antecipatoria veio para tentar

acabar com esta historia de o réu, vendo sua situagéo colocada em posicéo



dificil, protela injustamente o processo, pondo em risco o direito do autor, tendo

assim a tutela antecipatéria a fungéo de criar um clima de devido processo legal.

Esperamos que a tutela antecipatéria seja aplicada da melhor
maneira possivel e que, os magistrados ndo se esquivem de aplica-la, colocando
a decisdo para um grau superior de jurisdicdo, desvirtuando assim, todo o

carater repressivo e assegurativo da tutela pretendida.
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