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| Histérico

A partir do momento que o Estado proibiu a autotutela, como
contrapartida ele assumiu a responsabilidade de proporcionar a adequada tutela
jurisdicional, consubstanciada pelo principio da inafastabilidade, insculpido no art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Como instrumento desta prestacdo jurisdicional € utilizado o
processo, porém, quando este é realizado através de seu procedimento ordinario,
pode ndo se apresentar com a efetividade e a eficacia necessarias.

Assim, para obtencdo de um instrumento efetivo e eficaz surgiu a
tutela antecipatoéria, para que o autor ndo tenha que suportar o 6nus ocasionado
pelo tempo do processo, vez que, ndo pode o autor que tenha razao ser prejudicado
pela demora do processo.

Antes de 1.994 a tutela antecipada tinha sua ocorréncia apenas
como liminar em alguns processos como, por exemplo, nas acfes possessorias, na
busca e apreensado (Decreto Lei n°® 911 de 01.10.69), na cautelar de busca de
apreensdo de menores, na acado de despejo (Lei n° 8.245, de 18.10.91, art. 59, § 1°),
no mandado de seguranca, na acao declaratéria de inconstitucionalidade, na acao
civil publica, entre outras.

A partir do ano de 1.994, com a reforma realizada no Cdadigo de
Processo Civil, a antecipacdo da tutela passou a constituir um novo instituto como
aplicacdo de regra geral, inserido nos artigos 273 e 461, do Cddigo de Processo
Civil, através da Lei n°® 8.952, de 31 de dezembro de 1.994.

No ano de 2.002, com o advento da Lei n° 10.444, houve uma
ampliacdo da aplicacéo do instituto da tutela antecipada, com a modificacdo no art.
273, 8 3° e acréscimo dos 88 6° e 7°, do Cddigo de Processo Civil.

Il Constitucionalidade da Tutela Antecipada
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Encontramos na  doutrina uma  discussdo quanto a
inconstitucionalidade da tutela antecipada, com a alegacao de que como é possivel
a sua concessao antes da parte contraria valer-se do seu direito de defesa, haveria
uma restricdo aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Porém, ndo ha como falarmos em inconstitucionalidade devido as
caracteristicas de revogabilidade, prevista no 8§ 4° do art. 273, do CPC, e
provisoriedade ou reversibilidade, consoante § 2°, do art. 273, do CPC, da tutela
antecipada, além de ser proporcionada a parte a oportunidade de ser ouvida
posteriormente, inclusive com direito a interpor recurso contra a liminar que
concedeu a antecipacao da tutela.

Ademais, a tutela antecipada pode, até mesmo, ser considerada um
fendmeno processual de natureza constitucional, pois possibilita a aplicagdo do
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ou seja, do efetivo acesso a
justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. Como para que este
principio seja devidamente realizado € necessaria a prestacdo de uma tutela
jurisdicional efetiva e eficaz, que muitas vezes s6 € atingida com a antecipacdo da
tutela, diante do longo e moroso procedimento ordinario.

[l Objetivo

A tutela antecipada, como tutela jurisdicional diferenciada, tem como
finalidade evitar a ordinarizacdo do processo civil, tornando a prestacao jurisdicional
efetiva e eficaz, como contrapartida que o Estado deve dar por proibir a autotutela
privada.

Além do que, é maior o risco de injusticas devido uma resposta
jurisdicional tardia, intempestiva, do que o risco de eventuais injusticas a serem
cometidas com a concessao da antecipacdo da tutela, desde que esta seja
estabelecida conforme as determinacdes legais.

Por outro lado, a necessidade constante da concessdo da tutela
sumaria satisfativa, a fim de obter-se a efetividade e a efichcia da atividade
jurisdicional, € a confissdo da faléncia, da insuficiéncia do sistema jurisdicional
brasileiro, especialmente de seu procedimento ordinario.

IV Diferengas e semelhangas entre a tutela antecipa da e a medida cautelar

A tutela antecipada pressupbe direito aparentemente evidente,
possibilitando a antecipacdo dos efeitos da sentenca de mérito, enquanto que a
medida cautelar visa evitar ou minimizar o risco de ineficdcia do provimento final,
dando respaldo a acao principal; porém, nem sempre a providéncia da medida
cautelar coincide com a que serd outorgada pelo provimento final no processo
principal.

A medida cautelar exige, além do requisito do periculum in mora,
que € o risco de ineficacia da concessao da tutela, se esta ocorrer tardiamente;
também o fumus boni iuris, ou seja, a tutela € concedida com a realizacdo de uma
cognicdo ndo exauriente, com a aparéncia do bom direito. Por sua vez a tutela
antecipada néo exige como requisito o periculum in mora.

Por fim, enquanto a antecipacao da tutela tem como funcao tornar a
prestacao jurisdicional efetiva, adiantando, no todo ou em parte, o provimento final



almejado no processo principal; a medida cautelar tem como funcéo gerar tutela
jurisdicional eficaz, ou seja, possibilitar um processo principal eficaz.

Quanto a suas semelhancas, a tutela antecipada e a medida
cautelar séo tutelas jurisdicionais diferenciadas, possuem carater de urgéncia, séo
de cognicdo sumaria, incompleta, permanecendo no campo da mera plausibilidade;
sdo provisoérias, revogaveis, reversiveis e concedidas através de decisdes
interlocutorias.

V. Classificagéo da tutela antecipada

A tutela antecipada possui as trés espécies.

A primeira espécie, denominada tutela antecipada mista, tem como
pressuposto o periculum in mora, ou seja, o risco da ineficacia do provimento final,
se concedido tardiamente, que é caracteristica tipicamente cautelar, adiantando os
efeitos da propria tutela, € o caso de concessdo de antecipacdo da tutela quando
“haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao” (art. 273, I).

A segunda espécie € a tutela antecipada pura, tendo como requisito
o fumus boni iuris, mas ndo ha necessidade do periculum in mora, € o caso, por
exemplo, da concessao da tutela antecipada quando “fique caracterizado o abuso de
direito ou o manifesto propadsito protelatério do réu” (art. 273, 11).

Por fim, a terceira espécie é denominada tutela antecipada
satisfativa, sendo a situacdo da concessao de tutela antecipada quando o direito
concedido na liminar coincide com o pleito principal, embora reversivel e provisorio,
por exemplo, na busca e apreensdo de menores.

VI Requisitos para concessao da tutela antecipada

A fim de concessao da antecipacao de tutela devem ser observados
Varios requisitos.

Inicialmente, a concessdo da antecipacdo de tutela depende de
requerimento da parte (art. 273, caput), nos podendo haver concessao de oficio, vez
que pela interpretacdo do art. 811, que aplica o principio da responsabilidade
objetiva, o requerente responde por eventuais prejuizos causados ao requerido, pela
concessao da antecipacao da tutela.

Quando do pedido de concesséo da tutela antecipada, o requerente
deve demonstrar a existéncia de prova inequivoca da verossimilhanca das
alegacoes (art. 273, caput), sendo certo que ndo ha prova inequivoca no sentido de
incontestavel, mas prova que apresente alto grau de convencimento, afastado
qualguer duvida razodvel. A juncao de “prova inequivoca” e “verossimilhanca” leva-
nos a compreender que ndo basta uma prova aparente, mas uma prova que
possibilite uma convincente fundamentacdo do magistrado, porém, sem a
necessidade de uma certeza absoluta.

No requerimento também deve ser demonstrado o fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacéo (art. 273, 1), neste caso devemos observar a
existéncia de perigo ou grande risco de ineficacia da deciséo final, se a medida
antecipatoria ndo for concedida, sendo insuficientes os simples inconvenientes da
morosidade do processo.



Outro embasamento para o requerimento da antecipacao de tutela
abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio do réu (art. 273, Il),
trata-se do abuso de defesa ou utilizacdo pelo réu de expedientes escusos e
subalternos para protelar o término do processo, buscando beneficiar-se pela
manutencdo do statu quo, ndo sendo imprescindivel a comprovacdo da méa-fé do
réu. Como exemplo podemos mencionar a apresentacédo de defesas antagdnicas em
processos diferentes, a ndo ser com o devido fundamento, a apresentacdo de
defesa contra ato incontroverso ou uma defesa sem consisténcia, a alegacéo tardia
de fato relevante, a interposicéo de recurso incabivel, entre outros casos.

Por fim, a decisdo que concede ou ndo a antecipacédo de tutela deve
ser fundamentada (art. 273, § 1°), de modo claro e preciso. Todavia este paragrafo €
até mesmo desnecesséario, pois a fundamentacdo de decisdo é exigéncia
constitucional, constante no art. 93, IX, da ConstituicAo Federal. Porém, na
concessao da tutela antecipada, ndo basta o juiz fundamentar de forma clara e
precisa a sua decisdo, deve, também, explicitar a incidéncia e a aplicacdo do
principio da proporcionalidade aos interesses em conflito, bem como justificar a
razao pela qual optou por aquele risco.

VIl Momento e meio para concessao da tutela antecip  ada

A tutela antecipada pode ser concedida antes da citacao, apds oitiva
da parte contréria, durante ou apds a audiéncia preliminar ou de instrugdo e
julgamento, ao ser proferida a sentenca e na apelacéo. Ainda, na acao rescisoéria, no
caso do réu com endereco certo ser citado por edital, nos recursos especial ou
extraordinario, no caso de tutela concedida de oficio ou no processo de execucéao.

Referente ao meio de concesséo, a antecipacéo da tutela deve ser
concedida através de uma decisdo interlocutéria, cabendo contra esta decisdo o
agravo de instrumento, que deve ser interposto no prazo de dez dias, diretamente
perante o Tribunal.

No caso da antecipacdo da tutela ndo é viavel o agravo retido, pois
guando do seu julgamento pelo Tribunal, 0 seu pronunciamento provavelmente nao
tera mais utilidade, devido o carater emergencial do instituto da tutela antecipada.

Quando a tutela antecipada for concedida em sentencga, juntamente
com a decisdo terminativa, podera ser interposto o agravo de instrumento ou a
apelacdo, devido a aplicagdo do principio da fungibilidade, sendo que a apelacdo
sera recebida apenas no efeito devolutivo e ndo no efeito suspensivo (art. 520, VII),
possibilitando a efetivagdo da tutela antecipada.

VIII. Caracteristicas da tutela antecipada
VIII.1 Reversibilidade (art. 273, § 2°)

O § 2°do art. 273, do CPC, determina que a tutela antecipada deve
ser reversivel, ou seja, deve haver possibilidade da coisa ser reposta ao estado
anterior ao da providéncia ou, ao menos, possibilidade de indenizacéo e que a parte
seja capaz efetivamente de compensar o dano sofrido.

Para se verificar a possibilidade de reversibilidade devemos aplicar o
principio da proporcionalidade, devendo haver a ponderacdo dos valores em
questao, a fim de se solucionar o confronto: rapidez X seguranca.



VIII.2 Efetivacédo (art. 273, § 3°)

Para efetivagéo da tutela antecipada, conforme estabelece o § 3° do
art. 273, devem ser aplicadas as regras do art. 588, porém sem a necessidade de
um processo executivo, pois normalmente o provimento antecipatorio tem forca
mandamental ou executiva lato sensu, sendo efetivado no préprio processo em que
foi proferido.

Todavia, como 0 provimento antecipatério ndo se restringe apenas a
acOes mandamentais ou executivas lato sensu, podendo ser concedido em todas as
espécies de acdes, consequentemente, as decisbes poderao ser diversas.

Nas acOes declaratorias podem ser antecipados os efeitos praticos
da certeza juridica objetivada na acdo, por exemplo, na acdo declaratéria de
paternidade quanto aos alimentos, no caso de cumulacdo dos pedidos; no pleito de
sustacdo de protesto na acdo declaratoria de inexisténcia de débito; na autorizacéo
para o socio participar da assembléia enquanto discute-se seu direito de participar
da sociedade.

Nas acOes (des)constitutivas sdo passiveis de adiantamento o0s
efeitos de natureza executiva ou mandamental da futura sentenca, por exemplo, no
pedido de exclusdo do nome do cadastro de inadimplentes (Serasa/SPC); excluséao
do pagamento de despesas condominiais em caso de discussdo para anulacao da
assembléia.

Nas acbes condenatérias sdo passiveis de adiantamento as
prestacoes de dar, fazer, ndo fazer ou pagar, através de medidas de imediato
cumprimento de ordens executivas lato sensu ou mandamentais, por exemplo,
guanto a concessao de alimentos para sustento e moradia em casos de catastrofes
e acidentes de transito.

Nas acOes mandamentais ha antecipacdo da eficacia social da
sentenca, mas ndo de sua eficacia juridico-formal, efetivada através de uma ordem
contra quem a tutela foi antecipada, inclusive com imposicdo de multa, estabelecida
no art. 461, § 5°.

E, ainda, nas acles executivas lato sensu, neste caso também ha
antecipacdo da eficacia social da sentenca, ndo de sua eficicia juridico-formal,
sendo que para sua efetivagdo pode ocorrer a substituicdo da conduta da parte
contra quem a qual a tutela foi antecipada, pela acdo do auxiliar da justica no caso
de resisténcia, e até mesmo a imposi¢cdo de multa constante do art. 461, § 5°.

Assim, devemos entender a execucdo provisoria deve ser entendida
como a possibilidade de serem desfeitas as providéncias concretas realizadas
antecipadamente, se o provimento final do processo for contrario a tutela
antecipada, valendo-nos para sua efetividade das regras constantes dos artigos 461,
88 4° e 5° e 461-A.

Este ja era o entendimento jurisprudencial e doutrinario, confirmado
pela nova redacdo dada ao art. 273, § 3° pela Lei n® 10.444/02, devido a
necessidade de comunicacéo entre a tutela antecipada como poder geral concedido
ao juiz pelo art. 273, e a tutela especifica contida nos artigos. 461 e 461-A,
possibilitando ao magistrado a aplicacdo de multa a fim de coagir o obrigado a
cumprir a tutela antecipada, assim como a realizagdo de outras medidas necessarias
a consumacao dos resultados pretendidos com a antecipacéo da tutela.



Ha, ainda, a necessidade de aplicacdo do art. 811, devido a
responsabilidade objetiva no caso do requerente que obteve a liminar perder a acao,
ou seja, 0 requerente deve responder por eventuais prejuizos causados ao
requerido, pela concessado da antecipacdo da tutela, se a decisao final for
desfavoravel.

VIII.3 Revogabilidade (art. 273, § 4°)

De acordo com o § 4° do art. 273, é possivel que a decisdo que
concedeu ou negou a antecipacao da tutela seja alterada pelo juiz a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada, desde que ocorra modificacdo na situacdo de fato e/ou
do quadro instrutério, desaparecendo ou surgindo 0S pressupostos necessarios para
concessao ou ndo da tutela antecipada.

Alias, na verdade néo ocorre a alteracdo da decisdo, mas uma nova
decisdo para uma nova situacdo, pois, enquanto a causa de pedir identifica o
pedido, a razdo de decidir identifica a decisao.

IX Continuidade do processo até final julgamento (a  rt. 273, § 5°)

A regra do § 5°, do art. 273, é que, iniciado o processo, concedida
ou ndo a antecipacdo da tutela pleiteada, este deve prosseguir até o seu final
julgamento. Ocorre que, como na antecipacdo da tutela ndo h&d uma decisdo
definitiva, de mérito, diferentemente do que ocorre no julgamento antecipado da lide,
necessariamente o processo onde ela foi concedida deve prosseguir até a decisao
final, com a realizacdo de uma cognicao exauriente.

X Incontroveérsia e antecipacao de tutela (art. 273, 8§ 6°)

O 8§ 69 do art. 273, estabelece que “a tutela antecipada também
podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso”.

Quanto aos pedidos, a regra deste paragrafo deve ser aplicada
quando houve apenas um pedido ou pedidos cumulados, apesar de sua leitura dar a
falsa impressédo de que ele deveria ser aplicado apenas nos casos de cumulacéo de
pedidos.

Referente a incontrovérsia, esta € a auséncia de confronto das
afirmacdes realizadas pelo autor, quanto ao fato alegado, ou seja, a auséncia de
impugnacao por parte do réu ou qualquer outra prova contraria.

Porém, ha necessidade de analisarmos se a incontrovérsia € sobre
todos os fatos ou apenas sobre parte destes. Quando a incontrovérsia for sobre
todos os pontos, todos os fatos necessarios para o convencimento do juiz, ha o
julgamento antecipado da lide. Por outro lado, quando a incontrovérsia for sobre
apenas parte dos fatos ndo ha a possibilidade do julgamento antecipado da lide,
mas é possivel a antecipacdo da tutela jurisdicional quanto a parte incontroversa,
desde que seja suficiente para a concessao da tutela antecipada.

XI Principio da fungibilidade (art. 273, § 7°)



Como ja visto a antecipacdo da tutela como conceito distinto da
tutela cautelar € recente, tendo sido incluida no nosso direito em 1994, com a
reforma do CPC.

Apesar da sua introdugdo na nossa legislagdo hd uma discusséo
quanto a diferenca entre a tutela antecipada e a medida cautelar, tendo a doutrina
classificado-as com dois conceitos distintos, quando, na verdade, ambas sao
medidas urgentes, ou seja, sdo espécies de um s6 género.

Esta dificuldade de diferenciacdo provavelmente ocorre pelo fato de
que, para a antecipacao da tutela ha em nosso ordenamento processual apenas um
artigo (art. 273), enquanto que para a medida cautelar ha todo um livro, com 93
artigos (Livro Ill — artigos. 796 a 889).

Ocorre que, no livro relativo ao processo cautelar ha toda uma
disciplina sobre a tutela jurisdicional de urgéncia que deve ser aplicada para a tutela
antecipada, vez que ambas sdo medidas urgentes.

O 8§ 7° do art. 273, ao possibilitar a aplicacdo do principio da
fungibilidade entre a medida cautelar e a tutela antecipada, vem amenizar estas
dificuldades de compreensdo, em proveito de uma melhor efetividade da tutela
jurisdicional, especialmente com reducdo de tempo para concessado destas tutelas
jurisdicionais diferenciadas. Além de possibilitar a unido das teorias das medidas
urgentes.

Ademais, para aplicacdo do principio da fungibilidade, deve ser
observado o seu carater objetivo, ou seja, a existéncia de divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial sobre as matérias onde ele esta sendo aplicado. E, ainda, deve-se
aplicar o duplo sentido da fungibilidade, ou seja, o seu duplo sentido vetorial,
podendo ser concedida uma medida cautelar quando requerida a antecipacdo de
tutela, bem como podendo ser concedida a antecipacéo de tutela quando requerida
a cautelar, por exemplo, no caso do pleito de sustacdo de protesto.

Por fim, na analise do pedido de antecipacdo da tutela, cabe ao juiz
observar o principio da substanciagdo, ndo devendo o julgador vincular-se as
qualificacbes juridicas apresentadas pelo autor, mas aos fatos narrados e ao pedido
realizado, pois ndo pode existir divergéncias entre o julgado e o libelo quando os
fatos descritos na peticao inicial foram devidamente considerados, ndo importando
que |hes tenha sido emprestada qualificacdo juridica ndo mencionada
expressamente na exordial.
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