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RESUMO

Com a Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994, a qual deu nova redacao ao artigo
273 do Cadigo de Processo Civil, foi introduzido no sistema processual brasileiro o
instituto da antecipagdo dos efeitos da tutela, que na pratica ficou consagrado
apenas como “antecipacdo de tutela’. A antecipacdo de tutela consiste na
antecipacdo provisoria dos efeitos da provavel sentenca final. Com o tempo,
verificou-se que, além da antecipacao de tutela, seria necessario, em alguns casos,
antecipar também a tutela recursal, trazendo para momento anterior ao julgamento
definitivo do recurso os efeitos da possivel reforma da decisdo impugnada. Nao
obstante cada um dos institutos (tutela antecipada e antecipacéo de tutela recursal)
ter pressupostos especificos para o seu deferimento e tutelarem situacdes distintas,
ambos representaram um importante avanco, pois trouxeram mais efetividade ao
Nosso sistema processo civil, sendo, portanto, objeto do presente estudo.

INTRODUCAO

A tutela jurisdicional urgente, compreendendo esta as medidas
cautelares e antecipatorias, surge da necessidade de um provimento jurisdicional
rapido, que de forma provisoria e com base em mera tutela de aparéncia, em razao
da ainda incompleta apreensao do juiz, tutele o direito alegado pelo autor até que o
processo, apés devidamente instruido, esteja apto para o sentenciamento final da
lide.

Este fenbmeno nada mais é do que a regulacao provisoria da lide.
Sendo assim, a tutela de urgéncia € na verdade uma tutela proviséria em face da
urgéncia.

N&o obstante a falta de estatistica judiciaria do Brasil, certo é que a
imensa maioria dos litigios que ingressam hoje em juizo tém, ao menos, algum pleito
urgente. Dai a importancia do estudo e desenvolvimento do tema que especialmente
nos ultimos dez anos ganhou especial atencdo dos doutrinadores, legisladores e
operadores do direito em geral.

Com certeza, quem opera no dia-a-dia férum muitas vezes se
pergunta: serd que grande parte destes requerimentos ditos urgentes e, por vezes,
como tais deferidos, realmente o sdo? Sera que muitos destes requerimentos nao
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acabam se tornando urgentes em decorréncia do proprio sistema processual? Pois,
talvez num exemplo hipotético, o autor pudesse esperar trés ou quatro meses para o
provimento jurisdicional, mas certamente ndo cinco anos ou mais. Sera que esta
perspectiva, imposta pelo proprio sistema, de aguardar um longo tempo para um
decisédo, nao faz com que algo que nao fosse realmente urgente passasse, em tese,
a usufruir desse status?

Certo que a antecipacéo de tutela veio a atender uma necessidade e
preencher uma lacuna que, na pratica, ja vinha sendo cumprida pela utilizacdo da
chamada cautelar satisfativa.

Em meio as controvérsias doutrinarias acerca da possibilidade ou ndo
da satisfatividade no processo cautelar, surge o instituto da antecipacdo de tutela,
representando um grande avanco no ordenamento, na sistematica e na ciéncia
processual. Importante destacar que alguns procedimentos especiais ja previam a
possibilidade de se antecipar o bem da vida pretendido no processo. Contudo,
inegavelmente a possibilidade de antecipacdo satisfativa no procedimento ordinario
foi, sem davida, uma inovacao.

Ainda, com a constante busca para implementacédo de solucfes para
problemas surgidos na pratica forense, verificou-se a necessidade de se antecipar,
também, a tutela pretendida no recurso, surgindo, assim, a antecipacdo da tutela
recursal, que também sera o objeto de andlise no presente artigo.

1. ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA TUTELA ANTECIPADA.

O grande desafio da ciéncia processual moderna € conjugar a
seguranca juridica e a efetividade do processo, sendo um processo efetivo “aquele
gue garante ao cidaddo uma tutela jurisdicional que seja capaz de realizar,

efetivamente, o direito afirmado pelo autor™.

Uma das vertentes mais significativas das preocupacbes dos
processualistas contemporaneos é a da efetividade do processo como instrumento
da tutela de direitos. 2

A celeridade do provimento jurisdicional deve se dar de forma a quem
tenha razdo nédo venha a ser prejudicado. Do contrario, a busca deve ser sempre no
sentido de minimizar o sofrimento daquele que busca na tutela jurisdicional, a
protecao de seus direitos.

Em busca deste processo civil mais eficiente, surge, como importante
avanco neste sentido, a antecipacao de tutela. Com este instituto passou-se, desde
1994, com base na lei (tendo em vista que, por necessidade, na pratica ja se admitia

! AMARAL, Jdlio Ricardo de Paula. Tutela Antecipatoria. 2001, p. 07.
2 WATANABE, Kazuo. Da Cognicéo no Processo Civil. 2000, p. 19.
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antecipacdo de tutela por meio das “cautelares satisfativas”), possibilitar a
antecipacao, initio litis, da propria tutela jurisdicional, acarretando a diminuicdo do
namero de defesas infundadas e meramente protelatérias, possibilitando uma tutela
jurisdicional mais rapida e eficiente.

Por outro lado, LUIZ GUILHERME MARINONI entende que,

A tutela antecipada constitui instrumento da mais
alta importancia para efetividade do processo, nao
s6 por que abre oportunidade para a realizacdo
urgente dos direitos em casos de fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo como,
também, porque permite a antecipacdo da
realizacao dos direitos no caso de abuso de direito
de glefesa ou manifesto proposito protelatério de
réu.

N&o obstante o fato da antecipacdo de tutela ndo ter resolvido o
problema da efetividade da justica, sem davida contribuiu, e muito,
instrumentalizando e criando alternativas para a morosidade do provimento
jurisdicional.

A falta de efetividade do procedimento ordinério antigo fez com que se
buscassem mecanismos de combate a sua ineficiéncia, impondo-se novas espécies
de tutelas para dirimir os 6nus processuais decorrentes do transcurso do tempo.
Estar-se-ia diante da sumariza¢do do processo e da cognicao.

Processos formalmente simplificados, de rito abreviado, como o caso
dos procedimentos sumarios, adotados pelos Juizados Especiais Civeis estaduais e
federais, e o julgamento antecipado da lide, sdo exemplos da sumarizacdo do
procedimento com cogni¢cao exauriente que buscam abreviar a prolagcéo da sentenca
de mérito.

A sumarizacdo da cognicdo se configura na tutela jurisdicional de
cognicado ndo exauriente, que serve para conservagao, provisoria e temporaria, dos
interesses dos litigantes que demonstrem a aparéncia do bom direito e a existéncia
de risco de prejuizo grave em aguardar o transcurso do tempo necessario para
cognicao plena.

Oportuno ressaltar que a antecipacdo de tutela possibilita ao sujeito da
prestacdo jurisdicional de obter total ou parcialmente o resultado pretendido ao fim
do procedimento. *

O processo precisou se instrumentalizar para tornar mais rapida e
efetiva a prestacdo estatal, fazendo valer a regra que possibilita ao antecipar os

> MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacgédo de Tutela. 2000, p. 23.
* CANDIDO, Candido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes. 2000. p. 28. (b)
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efeitos juridicos do provimento futuro por meio da tutela satisfativa imediata,
observadas as situacdes de seguranca e de evidéncia. °

O dispositivo inaugural deste poder do juiz lhe foi conferido em 13 de
dezembro de 1994, com o advento da Lei n° 8.942, que introduziu no Livro | de
nosso diploma processual o0 novo artigo 273 do Codigo de Processo Civil.

Este dispositivo de lei disciplina a antecipa¢ao de tutela, organizado em
um caput, dois incisos e sete paragrafos, expressamente atribui ao juiz a
possibilidade de, caso requerido pela parte, antecipar total ou parcialmente os
efeitos da tutela de procedéncia pretendida.

O corpo do artigo 273 foi alterado pela Lei n° 10.444, de 7 de maio de
2002, que deu nova redacgdo ao paragrafo 3° e acrescentou os paragrafos 6° e 7°. O
paragrafo terceiro passou a dispor que a efetivacdo da tutela antecipada devera no
que couber e conforme sua natureza, observar as normas previstas nos artigos 588,
461 e 88 4° e 5°, e 461-A, de modo que ampliou a incidéncia do art. 588 e estendeu
o0 instituto da antecipacao de tutela as obrigacdes de fazer e ndo fazer e de entrega
de coisa.

Dessa forma, o art. 273 no Cédigo de Processo Civil, in verbis:

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

| — h& fundado receio de dano irreparavel; ou

Il — figue caracterizado o abuso de direito de defesa
ou manifesto propésito protelatorio do réu.

8 1° - Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz
indicara, de modo claro e preciso, as razdes de seu
convencimento.

§ 2° - Nao se concedera antecipacdo de tutela
guando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

§ 3° - A efetivagdo da tutela antecipada observard,
no que couber e conforme a sua natureza juridica,
as normas previstas nos arts. 588, 461 8§ 4°e 5°, e
461-A.

8§ 4° - A tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisédo
fundamentada.

8 5° - Concedida ou ndo a antecipacdo de tutela,
prosseguira o processo até o final julgamento.

8§ 6° - A tutela antecipada também podera ser
concedida quando ou mais pedidos cumulados, ou
parcela deles, mostrar-se incontroverso.

5 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 2005, p. 57.
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§ 7° - Se o0 autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em carater incidental no
processo ajuizado.

A antecipagédo de tutela, na forma que se apresenta hoje em nossa
legislacdo processual, se mostra um instituto capaz de acelerar os efeitos da
prestacao jurisdicional ordinaria, reduzindo as mazelas do transcurso do tempo nos
casos em que estiver diante de um riso de dano irreparavel ou de dificil reparacao

ao direito do autor (art. 273, 1), a incontroversa do direito, ou a precariedade da
defesa do réu (art. 273, Il e § 6°).

A antecipacao de tutela possibilita a diminuicdo do 6nus do tempo do
processo, para 0 autor que tem razao, cabendo ao juiz aplicar este instituto sem
medo dos riscos, que sdo inerentes a efetivacdo, mas com prudéncia e equilibrio,
ciente de sua responsabilidade social.

2.1 FUNGIBILIDADE ENTRE AS MEDIDAS DE CAUTELAS E ANTECIPATORIAS

Existem caracteristicas comuns as duas formas de tutela: ambas
supbem um juizo de verossimilhanca das pretensées do postulante, mais intenso na
antecipacao da tutela, menos intenso nas cautelares, além, € claro, serem espécies
de género tutela de urgéncia.

Parte da doutrina entende que a antecipacdo de tutela permite a
fungibilidade em uma sO direcdo, porque 0s requisitos para a antecipacéo
expressam exigéncia maior em confronto com os da cautelar, de modo que o juiz
pode conceder a cautelar quando pretendida a antecipacao de tutela.

Contudo, este entendimento € contraposto por parte da doutrina
moderna representada por CANDIDO DINAMARCO®, MARCIO LOUZADA
CARPENA’ e EDUARDO TALAMINI® que preconizam que embora a lei ndo refira, a
fungibilidade também ¢é possivel no sentido inverso, em que o0 juiz concede
antecipacdo de tutela mesmo quando pretendida a tutela cautelar, uma vez que os
pressupostos, daquela pretendida, estiverem satisfeitos.

Admite-se, ainda, a fungibilidade de uma e outras medidas, por
economia processual em nome da eficiéncia do processo. Particularmente
compartilhamos da corrente que entende que a fungibilidade deve ser uma via de
mao dupla, pois ndo nos parece razoavel que tal principio seja utilizado em apenas
um dos casos, mesmo quando presentes 0s pressupostos para o determinado da
medida.

® DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da reforma. 2000, p. 92. (a)
" CARPENA, Marcio Louzada. Do processo cautelar moderno. 2003, pags. 108-109.
8 TALAMINI, Eduardo. Revista Dialética de Direito Processual, pags. 25-26.
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2.2 PRESSUPOSTOS PARA CONCESSAO DA ANTECIPACAO DE TUTELA

O art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, que disciplina a antecipagéo de
tutela e indica seus pressupostos, se traduz em um dispositivo de lei de
interpretacdo flexivel, na medida em que é composto por expressfes e conceitos
juridicos indeterminados, vez que invoca 0s termos prova inequivoca,
verossimilhanca da alegacédo, fundado receio, dano de dificil reparacdo, abuso de
direito, manifesto propdsito protelatério, sem indicar objetivamente seu conceito nem
seus limites.

Esta imprecisdo do legislador atribui ao julgador maior poder
interpretativo na compreensdo, aplicacdo e concretizagcdo da regra. Todavia, 0
julgador ndo deve atuar discricionariamente, deve analisar os fatos dos processos e,
sob o principio da persuasao racional, dizer se, na hipétese, estdo presentes ou ndo
0S requisitos da tutela antecipada e, por consequéncia, se concede ou nega O
pedido.

Os pressupostos para a antecipacao de tutela se dividem em positivos
(genéricos e especificos) e negativos.

Sao pressupostos para a antecipacao de tutela se dividem em positivos
(genéricos e especificos) e negativos.

Sao pressupostos genéricos, segundo o art. 273, caput, do CPC: a)
requerimento da parte; b) identificacdo dos efeitos a serem antecipados com
provimento final; c) prova inequivoca; d) verossimilhanga da alegacao.

2.3 Requerimento da parte

N&o obstante o art. 797 do CPC prever o poder cautelar genérico ou
medida cautelar ex officio, lembrando sempre que este ndo se confunde com o
poder geral de cautela, derivado dos arts. 798 e 799 do CPC, o caput do art. 273 do
CPC, expressamente, prevé que a antecipacdo de tutela deve ser requerida pela
parte, afastando assim a possibilidade de antecipacéo ex officio.

Verifica-se que a norma legal fala em parte e ndo necessariamente em
autor da acdo. Nesse passo, Sérgio Sahione Fadel ensina que

O requerente da antecipacdo de tutela pode ser o
autor da acao, litisconsorte necessario ou
facultativo, ou o terceiro quando, depois de intervir,
assume, posicdo equiparada a parte (por exemplo,
o0 assistente qualificado do art. 54 do CPC, o
substituto processual, o opoente, na oposi¢do, 0
denunciante na lide denunciacdo da lide, etc. E
complementa o devedor nos embargos a execugao
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ou ainda o préprio réu, nas reconvengfes e nas
acOes duplices em que, de certa forma, adquire a
oposicéao de autor.

Desta forma, ndo ha o que se falar em antecipacdo de tutela sem
requerimento da parte, sendo provocacdo pressuposto indispensavel para
concessao.’

2.3ldentificacdo dos efeitos a serem antecipados com provimento final

A antecipacgéo da tutela deve estar astrita, total ou parcialmente, ao que
esta sendo pedido como provimento final, ou seja, o caput do art. 273 do CPC, ainda
em decorréncia do principio dispositivo, delimita a abrangéncia do que pode ser
antecipado pelo juiz, que, como ocorre na sentenca, ndo pode conceder mais do que
pedido (ultra petita), diversamente do que pedido (extra petita), ou apreciar menos
do que pedido (infra petita).

Imprescindivel lembrar que o requerente da antecipacdo de tutela ndo
precisa necessariamente pleitear a antecipacao de todos os efeitos pretendidos com
o provimento final, mas sim apenas aqueles em que tenha interesse de ver
antecipados, desde que cumpra 0s pressupostos para sua concessao. Ja o juiz, por
sua vez, também pode deferir apenas os efeitos que entende cumpridor dos
pressupostos, ndo estando adstrito a conceder, em bloco, todos os efeitos
requeridos, contudo nunca podendo antecipar efeitos ndo requeridos, mesmo que
possuam identificagdo com o provimento final.

2.4Provainequivoca e verossimilhanca da alegacao

Nao obstante a aparente contradicdo entre as expressfes ‘prova
inequivoca’ e ‘verossimilhanca’, a que se refere o art. 273 do CPC, a doutrina se
dirimi pela adocdo de um juizo de probabilidade, que pode ser mais ou menos
intenso e nao, necessariamente, de certeza. A mera aparéncia ndo se mostra
suficiente para a concessao da tutela e a verossimilhanca exigida vai além do fumus
boni juris exigido para a cautela tutelar.

A prova inequivoca € aquela que apresenta um alto grau de
convencimento, capaz de afastar qualquer davida razoavel do juiz o direito do autor,
ou cuja veracidade seja absolutamente incontestavel.

O juizo fundado em prova inequivoca € aquele que se vale de uma
prova que convenca bastante e que néo apresente dubiedade, que seja mais intenso
gue o juizo assentado em simples “fumaca do direito”, que indica o vulto de um
direito.

° WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. V. 1, 42 Ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 373.
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Prova inequivoca é a que representa pela aptiddo para produzir no
espirito do magistrado o juizo de verossimilhanca capaz de autorizar a antecipacao
de tutela.

O art. 273 do Cddigo de Processo Civil exige como pressuposto para a
concessdo da tutela antecipada, além de existéncia de prova inequivoca, que 0 juiz
se convenca da verossimilhanca da alegacdo. A expressdo alegacéao relaciona-se a
causa de pedir do autor e a verossimilhanca se trata de uma prerrogativa da causa
de pedir, a qual deve parecer verdadeira e plausivel a ponto de demonstrar uma
evidéncia indiscutivel.

A verossimilhanca pressupde a plausibilidade na subsunc¢éo dos fatos
a norma de lei invocada, ante a forte conviccdo de que tanto as questbes de fato
como de direito indicam que o autor tem razdo em sua postulacdo e que
provavelmente terd éxito ao final de demanda, podendo receber prestacao
jurisdicional em seu favor desde logo.

A mera ocorréncia de prova inequivoca pode ndo ser conducente a
procedéncia do pedido, pois o0 juizo de verossimilhanca independe de prova, por se
sustentar em fatos incontestes ou porque a cogni¢ao se resume ao exame do direito.

Nesse sentido, bem elucida CARREIRA ALVIM:

Para se convencer da verossimilhanca da alegacéo,
0 juiz ndo depende necessariamente de prova, se a
pretensdo se assenta em fatos incontestes, ndo
carentes de demonstracdo, caso em que a atividade
cognitiva detém-se no simples exame de direito.*°

Ademais, ndo ha necessidade de prova de todos os fatos alegados
(quando se tratar de questdo de fato, que necessite de prova), mas somente
daqueles que tém o condao de conduzir a formacao da convicgcdo do juizo para a
antecipacgao da tutela.

2.5 Pressupostos especificos

Para o deferimento da antecipacdo de tutela € necessario que além
dos pressupostos especificos referidos nos subitens anteriores, também esteja
presente algum dos pressupostos especificos, conforme se vera a seguir:
2.6 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo

Além do requerimento da parte, da identificacdo dos efeitos a serem

antecipados com o provimento final, da existéncia de prova inequivoca e do juizo de
verossimilhanca, a lei condiciona a possibilidade de antecipacdo de tutela a

10 ALVIM, J. E. Carreira. Antecipacdo de Tutela na Reforma Processual. Cédigo de Processo Civil Reformado.
Reforma do Cadigo de Processo Civil. Sélvio Figueiredo Teixeira. (coord.), 1996, p. 58.
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existéncia de riscos ao direito do autor frente a demora processual, com
caracteristicas de irreparabilidade ou de dificil reparacdo, ou ainda que o réeu
demonstre ndo possuir motivos relevantes para contrapor ao pedido do autor.

Nos casos em que haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, ou seja, na “antecipacdo assecuratéria”’, antecipa-se provisoriamente a
tutela pretendida pelo autor como meio evitar que no curso do processo se dé o
perecimento ou danificacdo do direito buscado na acéo.*

Sergio Shione Fadel ressalta que “a expressdo nao € nova no direito
processual brasileiro, sendo o dano irreparavel mais intenso do que o dano grave ou
de dificil reparacdo.*?

A lei se refere ao risco de um dano iminente ou ja ocorrido, cabendo ao
instituto da antecipacdo de tutela fazer com que esse cesse, apagando ou
minimizando seus efeitos.

2.7 Abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio

A antecipacdo de tutela fundada em abuso de direito de defesa ou
manifesto propdsito protelatério, ou antecipacdo punitiva, evidencia que o instituto
pode estar desvinculado dos pressupostos da urgéncia e do risco de dano,
vinculando-se somente a idéia de verossimilhanca do direito alegado.

O abuso de direito de defesa do réu que busca protelar indevidamente
o desfecho da demanda com o objetivo de continuar a beneficiar-se pela
manutencado do status quo pode se dar por conduta extraprocessual, ocultar-se da
citacdo, apresentar contestacao inconsistente, reter os autos por tempo prolongado,
ou por utilizar incidentes ou recursos protelatorios, entre outras hipoteses.

O abuso de direito, de que se fala, nem sempre se opera por ma-fé do
réu, mas pode se decorrente de outras variaveis que também podem gerar
procrastinacdo injusta, o que autoriza a antecipacao tida como pura. Como exemplo,
tem-se 0 caso em que o réu invoca uma tese contraria ao entendimento consolidado
dos Tribunais Superiores, por inexperiéncia ou ignorancia do advogado. Neste caso,
se esta diante de uma conduta que atrasara o atendimento da pretenséo autoral, vez
que protelatéria, mas sem ma-fé.

A verificacdo do abuso de direito de defesa podera ser feita pelo juizo
de apelacéo, tdo logo o processo chegue ao tribunal. O relator, sentindo estar diante
de defesa abusivo ou manifestamente protelatorio, poderda antecipar a tutela,
afastando o efeito suspensivo normal do recurso, permitindo a realizacdo do direito
reconhecido no provimento judicial anterior.

1 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de Tutela e Colisdo de Direito Fundamentais/Reforma do Cédigo de
Processo Civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. 1996, p. 58.
2 FADEL, Sérgio Shione. Op. Cit. p. 30.
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2.8 Irreversibilidade dos efeitos da antecipacao de tutela

O artigo 273 do CPC veda a concessdo de antecipacdo de tutela
guando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.a
irreversibilidade do provimento antecipatério de que trata o artigo posto, ndo se
refere propriamente ao provimento antecipatorio, mas sim aos seus efeitos.

O ato de concessdo da medida é um decisao judicial passivel de
recurso que pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo nos moldes do art.
273, 8 4°, logo indiscutivelmente reversivel.

A norma legal quando desautoriza a antecipacéo de tutela, se refere as
hip6teses em que as consequéncias de sua concessao sejam claramente
irreversiveis, e que nao se esteja diante de uma irreversibilidade reciproca.

Assim, se depreende que a irreversibilidade se trata de um requisito
negativo para concessao da antecipacao de tutela, ndo podendo ser exigido sempre
e indiscriminadamente, sendo, portanto, regra de validade relativa.

A possibilidade de reconstituicdo do status quo ante pela prestacéo de
‘perdas e danos’, em favor do réu prejudicado pela concessdo da medida
antecipatoria revogada, ndo descaracteriza a irreversabilidade, vez que a reparacao
pecuniaria indeniza, mas nao reconstitui o estado anterior da coisa.

Ao tratar de irreversibilidade dos efeitos da medida se esta diante do
confronto entre os principios da efetividade e da seguranca juridica, cuja
harmonizacdo pode ser alcancada por meio da aplicagdo do principio da
proporcionalidade, em que se ponderard os valores em jogo, a fim de encontrar o
valor preponderante.

Ha casos em que ao julgador € posta a alternativa de prover ou parecer
o direito que, no momento, apresenta-se apenas provavel. Ao juiz, ndo resta outra
solucdo, senao tutelar o direito verossimil que, na aplicagcdo da proporcionalidade
frent aos interesses em litigio, lhe parecer de mais importante a ordem juridica.

Alids, neste sentido explica Carneiro:

Em tais casos, se o indice de plausibilidade do
direito for suficientemente consistente aos olhos do
julgador — entre permitir sua irremediavel
destruicdo, ou tuteld-lo como simples aparéncia,
esta Ultima solucéo torna-se perfeitamente legitima.

Em razdo disso, por vezes o direito afirmado na inicial pode
simplesmente parecer se nao for protegido por medida antecipatéria que mesmo sob
o risco de irreversibilidade de efeitos precisa ser efetivada.
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2.9 Conteudo da antecipacdao de tutela

O processo patrticipa da vida na medida em que projeta nela os efeitos
dos provimentos judiciais que se dao por meio dos atos da prépria jurisdicdo. Nesse
sentido, o beneficio da antecipacdo de efeitos da pretenséo final se traduz, na
perspectiva pratica, na obtencdo da propria tutela.*®

Nessa senda, ainda ATHOS GUSMAO CARNEIRO, entende
admissivel o uso da locacdo “antecipacdo de tutela”, ao invés da expressao
“antecipacdo dos efeitos da tutela”, uma vez que a medida antecipard a tutela no
limite dos efeitos que a sentenca de procedéncia podera produzir.

A antecipagéo deve respeitar o limite dos efeitos da deciséo futura, ndo
podendo produzir efeitos mais amplos, nem de natureza diversa. Isso por forca do
quanto disposto no proprio art. 273 do CPC, o qual prevé que deve haver
identificacdo do quanto requerido em sede de antecipacdo de tutela com o
provimento final do processo. No entanto, ha possibilidade de concessdo de
antecipacdo de tutela parcial, ou seja, aquela que antecipa os efeitos apenas
suficientes para evitar o dano, conforme jé referido.

2.10 Efeitos das sentencas passiveis de antecipacao

A antecipacdo de tutela, quanto aos limites de seu conteudo, esta
diretamente ligada a eficacia preponderante da sentenca futura a ser proferida.
Contudo, indispensavel que haja a observancia da adequacdo da medida

antecipatéria no sentido de assegurar a efetividade da func&o jurisdicional.**

Nos casos das sentencas preponderantemente declaratérias e
constitutivas, em razdo das suas préprias naturezas, o elemento nuclear da tutela
ndo pode ser atingido pela medida antecipatéria, uma vez que em acbes dessas
naturezas nao existe “certeza provisoria”, e se houver certeza juridica, se tera
decisao final e ndo antecipada.

Sendo assim, 0 que se antecipa na antecipacdo de tutela ndo € a
certificacdo ou constituicdo do direito (ou a eficacia juridico-formal da sentenca), mas
sim apenas os efeitos sociais que da sentencga decorreréo.

Nas sentencas de acles preponderantemente condenatorias séo
passiveis de antecipacéo de tutela as prestacfes de dar, fazer, ndo fazer ou pagar.
Sendo que nessas prestacdes a efetivacdo das tutelas se da por ordens executivas
ou mandamentais. Ja& as obrigacdes de pagar submetem-se, no que couber, as

3 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Codigo de Processo Civil. 2000, p. 142.
14 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de Tutela. 2005, pags. 84-85.



4§ " ACADEMIA BRASILEIRA DE
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

regras da execucdo forcada, ou a determinagcdo de pagamento por meio de
desconto em folha de pagamento do demandado.

Nas acdes executivas lato sensu e nas acdes mandamentais, a
antecipacdo de tutela pode ser efetivada com a utilizacdo das astreintes ou dos
meios executivos referidos no art. 461, 85°, do Cdodigo de Processo Civil.

2.11 Antecipacéao de tutela especifica nas obrigacfes de fazer e ndo fazer

O artigo 461 do CPC passou admitir a conversdo das obrigacfes de
fazer ou ndo fazer em perdas e danos, condicionada a requisicdo do autor e a
impossibilidade de obtencédo da tutela especifica ou de resultado pratico equivalente.

O paragrafo terceiro do citado artigo possibilita o juiz, de acordo com a
relevancia do fundamento da demanda e diante de risco de ineficacia do provimento
final, conceder antecipacao da tutela especifica e cominar de oficio multa peridédica
(astreintes) para o caso de descumprimento da decisdo antecipatéria.

Importante ressaltar que o intuito da culminagdo da multa ndo € o
enriguecimento do autor ou a indenizacdo de qualquer espécie, mas sim,
coercitivamente, compelir o réu a atender a determinagéo judicial. Acerca do tema,
Luiz Guilherme Marinoni ensina que a multa € “meio de coercao indireta que tem por
fim propiciar a efetividade das ordens de fazer e de nao-fazer” do juiz, sejam elas

impostas na tutela antecipatéria ou na sentenca”.'

Portanto, uma vez constatada a impossibilidade de atendimento da
determinacdao judicial como no caso dos autos, as astreintes perdem sua finalidade,
inexistindo raz&o para sua existéncia.

Sendo assim, as astreintes podem ser modificadas, a qualquer tempo,
aplicando-se sempre o principio da proporcionalidade, e quando perderem a sua
finalidade (coercitiva) devem ser revogadas.

Contudo, com o advento da Lei n° 10.444, foi dada nova redacédo ao
85° e introduzido 86° e o art. 461-A do CPC. Dessa forma, além da possibilidade de
imputacdo de multa para o ndo cumprimento da obrigacdo, outras medidas como a
busca e apreensado, a remocéo de pessoas e coisas 0 desfazimento de obras e 0
impedimento de atividade nociva, também podem ser adotadas pelo juizo
concedente para buscar o cumprimento da medida antecipatoria.

A nova redacdo do artigo 461 do CPC ficou praticamente a mesma
redacao do artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor.

2. Conclusao

® MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: artigos 461 do CPC e 84 do CDC. 2003, pags. 105-106.
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Em meio a toda dificuldade que o Poder Judiciario vem atravessando,
com a falta de recursos, excesso de demanda, descrédito da populacao, tenta-se
implementar medidas para converter problemas de ordem estrutural, que, em alguns
casos, fogem do ambito do Poder Judiciario.

Essas solucbes, por vezes impossiveis, acabam por ficar a cargo da
ciéncia que, em JUltima instancia, instrumentaliza o direito, qual seja o direito
processual civil. Sendo assim, os processualistas, sabiamente, acabam de criar
mecanismos para dar maior efetividade ao sistema.

Esta maior efetividade tem sido conseguida com o instituto da
antecipacao de tutela, que foi um importante avanco tanto na ciéncia processual
quanto na vida do jurisdicionado que busca no poder judiciario a tutela de seus
direitos.

A efetividade e a observancia do devido processo legal ndo sao
impossiveis de serem cojungados e a antecipacao de tutela € um exemplo disso.
Contudo, a ponta, imediata e definitiva prestacéo jurisdicional sim ndo pode conviver
num sistema onde se pretenda 0 minimo de seguranca nas decisdes.

N&o obstante a necessidade de reversibilidade da medida
antecipatoria, ha casos em que a solucdo definitiva e irreversivel deve ser adotada,
apesar da atividade cognitiva ndo ter sido exaustiva, a fim de preservar direitos
hierarquicamente mais importantes do que os principios balizadores da seguranca
processual que possam esta sendo quebrados. Isto porque ndo ha como conceber
um sistema onde determinadas situacdes de urgéncia possam ficar desamparadas
de tutela jurisdicional do Estado. Em casos extremos como esses, verifica-se a
necessidade de flexibilizagdo da norma.
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