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O pessimista vé a dificuldade em
cada oportunidade; o otimista, vé
a oportunidade em cada
dificuldade.

{(Albert Flanders)
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RESUMO

Percorrendo os doutrinadores, encontramos nesse trabalho uma
oportunidade de aprendizado. Procuramos esquadrinhar o assunto, -
porém, sem esgotd-lo, haja vista as numerosas obras, processos e
jurisprudéncias que existem falando sobre o assunto — desde o seu
momento histérico até polémicas discussdes entre o assunto vertente e as
tutelas cautelares, ressaltando bem as diferencas entre ambos os
institutos. Vimos com esse estudo o quio injusto é fazer com que o autor
espere até a sentengca para ver satisfeito um direito que ja esfa
incontroverso ou que aparentemente dispensa maiores e/ou dificeis
manecbras juridicas por parte do magistrado para que o autor o veja
materializada. A tutela antecipada visa coibir 2 morosidade da justica ou
o indevido uso de recursos, sempre protelatérios pela parte contraria,
distribuindo de forma igual, entre autor e réuy, o Onus de suportar a
demora do processo. O réu suporta aquela parte que jia esta
incontroversa, € o autor somente arca com a parcela do pedido em que
ainda existe a controvérsia.

Palavras-chave: Tutela antecipada. Tutela cautelar. Morosidade. Manobra juridica.



ABSTRACT

Covering the escritoires, we find in this work a learning chance. We look
for to investigate the subject, - however, without depleting it, it has seen
the numerous workmanships, processes and jurisprudences that exist
speaking on the subject - since its historical moment until controversies
quarrels between the flowing subject and the action for a provisional
remedy guardianships, standing out the differences between both well
the justinian codes. We saw with this study the unjust quail is to make
with that the author waits until the sentence to see a right satisfied that
already is undisputed or that parently dismissal bigger and/or difficult
legal maneuvers on the part of the magistrate so that the author sees it
materialized. The anticipated guardianship aims at to restrain the lentoid
of justice or the improper use of resources, always dilatory for the
adversary party, distributing of equal form, between author and male
defendant, the responstbility to support the delay of the process. The
male defendant supports to that part that already is undisputed, and the
author only coffer with the parcel of the order where still the
coniroversy exists

Word-key: Anticipated guardianship. Action for a provisional remedy guardianship.
Lentoid. Legal maneuver.
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INTRODUCAO

Com a freqiiente busca no sentido de buscar recursos que viessem
atender os anseios dos jurisdicionados, procurando encurtar o caminho da
demanda em relagio aos pedidos imediatos, com essa visdo a lei permitiu aos
operadores do direito experimentarem os meios que favorecem a antecipacio
de tutela, respaldado no art. 273 do codigo de processo civil, para beneficiar
os peticionartos diminuindo a distdncia para obter o direito emergente antes
da comissdo da sentenca.

E do conhecimento que a parte nem sempre pode esperar o tempo
necessaric para o convencimento judicial quando seu anseio ndo for atendido
urgentemente todavia torna inconseqiiente esperar a solugio da demanda logo
seu direito se ndo for reconhecido imposstbilitard seu exercicio. Em contra
partida, o réu tendo ciéncia do direito adquirido pelo autor com certeza
enveredara pelo caminho da dificuldade para chegar a decisdo judicial.

Como se nho bastasse o réu no exercicio da defesa do seu direito,
luta 1insistentemente articulando desvios protelatdérios, utilizando-se de
artificios na perspectiva de fazer demorar a demanda a titulo de manter o

quadro atual

Durante o estudo do tema aprendemos os requisitos da ancipatoria,
sua origem histoérica, Razdes histéricas para o surgimento da tutela
antecipada, Conceito e pressupostos da tutela antecipada, Distingdo entre
tutela antecipada ¢ medida cautelar, Limites de aplicagio da antecipaglo da
tutela, a efetividade do processo, tudo de uma forma bastante esclarecedora,

abalizada na melhor doutrina encontra.

Assim a antecipacio de tutela aponta urgéncia estimula o autor a
imprimir confianca dada a brevidade do direito, acabando muitas vezes, com a

agonia morosa que a propria justiga tende a causar.
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CAPITULO I - Requisitos da antecipa¢dio de tutela € uma nova visio do

periculum im mora

1.1 Requisitos da antecipacido de tutela

A antecipagido de tutela esta prevista no art. 273 do CPC, que diz:

Art. 273, O juiz poderd, a requerimento da parie, antecipar total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial.
desde  que existindo  prova inequivoca, se  convenga da
verossimilhanga da alegaclo e I ~ haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagfio; ou II - figue caracterizado o
abuso de¢ dircito d¢ defesa ou 0 manifesto proposito protelatdrio do
réu.

§ 1.° Na decisfo gue antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo
claro e preciso, as razies de seu convencimento.

§ 2.° Nio sc concederd a antecipagdo da tuicla quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antccipado.

§ 3.9 A efetivagio da tutela antecipada observara, no gque couber ¢
conforme a sua natureza. as normas previstas nos arts. 588, 461, §§
4% e 5° ¢ 461-% §

4° A rtutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisfo fundamentada.

§ 5.7 Concedida ou nio a antecipagio da tutela, prosseguira o
processo até final julgamento.

§ 6.°A tutela antecipada também podera ser concedida quando um
on mais dos pedidos cumulados, ou parcela dcles, mostirar-sc
incontroverso.

§ 7.° Se o autor, a litulo de antccipagiio de tutela, rcguerer
providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando prescntes
os respeclivos pressupostos, definir a medida caulclar em caritcr
incidental do processo ajuizado,

Sobre o instituto supramencionado, Carneiro (2004, p. 19-20) da os

seguintes ensinamentos.

A antecipacfio de tutela depende de que prova inequivoca Gonvenga
o magistrado da veressimilhanca das alegagdes do autor. Mas tais
pressupostos ndo sdo bastantes. E mister que 205 mesmos se
conjugue o fundado receio, com amparo ¢m dados objetivos, de que
a previsivel demora no andamento do processo cause ao demandante
dano irrepardvel ou de dificil reparaclio; ou, afternativamente, dc
que figue caracterizado o abuso do direito de defesa, abuso quc
inclusive se pode revelar pelo manifesio propdsite profelatirio
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revelado pela conduta do réu  no  progesso  ou.  alé.
exiraprocessualmente, Como pressuposto pegative, a norma legal
proibe a antecipag#o de tutela guando sua efetivagdo deva acarretar
congeqiténcias irreversiveis; mas cumpre anotar, desde logo, a
“relatividade™ do conceito de reversibilidade ¢ a pessibilidade de
que em determinados casos se aprosente uma “irreversibilidade
reciproca”. A proviseriedade do provimenio estd evidente da
norma legal, guer porque revogivel ou modificavel a gqualquer
tempo durante o ifer processual, quer porgue, proferida a sentenca
de mérito, it esta, se procedente a demanda, implicar “subsungio™
dos cfeitos antecipados; se improcedente a demanda, tais efeitos
serdo cassados e o stafu quo anfe restabelecido, com a decorrenie
responsabilidade objetiva do autor {(porque postulara a providéncia
antecipatoria) pelos prejuizos que a efetivagio de tal providduncia
tenha causado ao demandado ac final vitorioso.

Assim, a antecipagio de tutela teria como reguisito genérico a -

verossimilhanga do direito alegado, ou seja, a prova inequivoca da

verossimithan¢a do direito alegado pelo autor.

Carneiro apud Dinamarco (2004, p. 23) melhor explica o que seria a

verossimilhanga do direito alegado. Vejamos:

Conforme Cindide Rangel Dinamarco, a aparente contfradicdo entre
as expressdes “prova inequivoca” e “verossimilhanga”, conjugadas
no art. 273, resolvem-se pela adogio de um juize de prodabilidade,
menos do que a certeza, mais do que uma simples credibilidade: “a
existéncia de prova inequivoca significa que a mera aparéncia nfo
basta ¢ que a verossimilhanca exigida ¢ mais do que o fumus boni
furis exigido para a tutela cautelar”.

Como visto, a prova inequivoca da verossimilhanga ¢ o que aparenta
ser verdadeiro, menes do gque a certeza, mais do que uma simples
credibilidade, comprovada pelo autor, e que sirva para o convencimento,
provisorio do julgador, de que sua pretensdo juridica sera, ao final, julgada

pracedente.

Como requisito especifico da antecipagdo de futela, tem-se o
periculum in mora ou, alternativamente, o abuso do direito de defesa por

parte do reu.

O periculum in mora consiste, como a prépria lei diz, no fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo da pretensfo do autor. Em

outras palavras, se a pretensdo do autor ndo for satisfeita de imediato,
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implicara a ineficacia do provimento jurisdicional concedido no final da

demanda.

Em relagio ao periculum in mora, Benucci (2001, p. 206) da a

seguinte licdo:

O “receio de dano irrepardvel ouw de dificil repara¢do™ nada mais
represenia que o periculum in mora, guc se traduz na utilidade da
pretensdio a ser asscgurada mo processo. Alguns autores procuram
diferenciar o dano a ser cvitado pcla tutela cautelar e o dano a ser
gvitado pela tutela antecipatéoria. No entanto, ¢ inegdvel a
similaridade entre o dano a ser cvitado através da tutela antecipada
com o periculum in mora previsto no art. 798 do Coddige de
Processe Civil, referente a tutela cautelar. O posicionamenio
doulrindrio majoritirio aponta no sentido da auséncia de distingio
do pericufum in mora previsto nos arts. 273 ¢ 798 do CPC,

Neste momento, vem a parte mais importante do presente trabalho,
que se trata do alcance que se quer dar ao “fundado receio de dano irrepardvel
ou de dificil repara¢do” quando a ac¢fo tributdria antiexacional imprépria for

proposta pelo contribuinte em face da Fazenda Pablica.

Inova-se, isto €, guer-se dar uma nova interpretagdio ao inciso I do
art. 273 do CPC, que trata do requisito do periculum in mora (fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparac@o} do instituto da antecipac¢fio de

tutela em agfo tributédria proposta em face da Fazenda Piblica.
Nesse sentido, parte-se das premissas a seguir expostas.

A primeira diz respeito ao conceito de tributo (tributo ¢ a prestacio
pecuniaria compulsoria, ndo oriunda de sangdo de ato tlicito, instituida em
lei, e cobrado medianfe atividade administrativa plenamente vinculada — art.
3° do CTN),; a segunda diz respeito ao dever de a Administragdo Publica agir
em estreita observancia ao principio da legalidade {art. 37, caput, da CF): a
terceira diz respeito ao principio da legalidade tendo como sujeito ativo o
cidadio {ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senfio em virtude
de let — art, 5°, inciso 11, da CF); a gquarta diz respeito ao principio da justica
(a lei n3o excluira da apreciagio do Poder Judicidrio les@o ou ameaca a
direito — art. 5°, inciso XXXV, da CF); a quinta diz respeito ao principio da

prestagio jurisdicional em tempo razoavel (a todos, no ambito judicial e
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administrativo, sio assegurados a razoavel duragio do processo & os meios
que garantem a celeridade de sua tramitagdo - art. 5°, inciso LXXVILI, da CF,

acrescentado pela Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004).

Em relagio & primeira premissa, o conceito de tributo consiste em
uma prestagio pecuniaria compulsoria, em moeda, que nio constitua sangio
de ato ilicito, instituida em lei, ¢ cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada.

Nesse sentido, quando se diz que a instituigdo ¢ a cobranga de um
tributo decorre, entre outras, de lei, entenda-se como “lei” um diploma legal
hipotétice, genérico ¢ abstrato que respeite 0s requisitos constitucionais ¢
legais para a instituicdo e cobranga do tributo. Assim, se uma lei dessa
natureza for tnconstitucional, ou ilegal, nio ha que se falar na cobranca desse

tributo, cu seja, nfo hd o suporie legal para tal.

Frente a essa questdio, uma vez constatada a existéncia de uma lei
inconstitucional ou ilegal, compete ao Poder Judiciario afastar, de imediato, a
exigibilidade desse tributo, evitando-se o medieval instituto do solve et

repete (a repeticio do indébito tributario).

Em relagio & segunda premissa, qual se¢ja, a observincia ao
principio da legalidade por parte da Administragido Pdblica, analisar-se-a o

que scgue.

Q art. 37, capui, da Ler Maior, disple que a Administragio Publica,
direta ou indireta, de qualquer dos Poderes da Unifio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Maunicipios, obedecerd aos principios da [legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, dentre outros.

Antes de tudo, deve-se fixar, claramente, o conceito de principio,

Ou seja, O que representa o termo principio.
Bandeira de Mello (1980, p. 230) assim conceitua principio:

Principio juridice é mandamento nuclear de um sisiema. verdadeiro
alicerce dele, disposigdo fundamental que se  irradia sobre
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diferentes normas compondo-lhes o espirito ¢ servindo de critério
para sua exala compreensdo ¢ inteligéneia, exatumente por definir a
légica ¢ a racionalidade do sistema normativo, no que the confere a
tdnica ¢ the dé sentido harmonico.

Por sua vez, Silva {1991, p. 82) da os seguintes ensinamentos acerca
do conceito de principio:

(s principios sdo ordenagles que irradiam ¢ imantam os sistemas
de normas, "s80 — como obscrvam Gomes Canotilho e Vital Morcira
-~ ‘nficleoc de condemsagdes’ nos quais confluem vaelores ¢ hens
constitucronais™. Mas, como disseram ©0s mcesmos auniorcs, “os
principios, que comecam por ser a base de normas juridicas, podem
gstar positivamente iancorporados, {ransformando-se em normas-
principio ¢ consiituindo preceilos  basicos da  organizagdo
constitucional”.

Assim, pode-se conceituar principio como sendo o mandamento
nuclear de um sistema juridico, consistente em valov ou valores axioldgicos,
que irradia seus efeitos para as normas juridicas visando & correta aplicacio
do direito por parte de seus intérpretes. Eles podem estar positivados, ou nio,
em normas juridicas constitucionais ou infraconstitucionais. O que importa
fixar € que, para serem aplicados, nfio necessitam estar positivados em normas

juridicas, sendo essa a sua esséncia.

Fixado o conceito de principio, passa-se 4 analise do principio da

fegalidade tendo como sujeito ativo o Poder Publico nacional.

A Administracdo Puablica, direta ou indireta, dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios deve obedecer ao principio

da legalidade.

Meirelles {1992, p. 92-93) assim conceituava o principio da
legalidade:

Na Adminisiragdo Publica ndo hi liberdade nem vontade pessoal

Enquante na sdministragio particular ¢ licito fazer tudo 0 que a lei

ndo proibe, na Administracdo Pablica s6 ¢ permitido fazer o que

aleil autoriza. A l¢i para o particular significa “pode fazer assim™;
pata o administrador piblice significa “deve faver assim”™.

Destarte, classicamente entende-se que, ¢m relagdo ao principio da
legalidade, a Administragdo Pablica somente pode fazer aquilo que estiver

estritamente previsto em lei, ndo tendo ela, assim, vontade livre.
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Nesse sentido, o Poder Piblico deve agir de acorde com a lei.

»

Logicamente, entenda-se “lei” como o diploma legal hipotético, genérico e

abstrato que respeite os requisitos constitucionais e legais par sua criacio.

Euniretanto, estara a Administragdo Publica obrigada a cumprir lei
flagrantemente inconstitucional ou ilegal? Entende-se que nfo, pois a lei
ilegal ndo passa de um diploma travestido em norma, perdendo, assim, o

suporte legal do agir administrativo.

Nessa linha, transcrevem-se os seguintes ensinamentos de Freitas
(2004, p. 37}

Nessa otica, gradativamente precisam ser revistos, com cuidado ¢
sem arrogdncia, varios conceitos, porquanto s¢ faz indispensidvel
reconhecer gue a Adminisiragiie resulia (50 on mails devedora da
consolidagdio dos direitos fundamentais, mormente quando se cspera
exemplar o acatamento do plexo inteiro dos principios supremos,
Em outras palavras, tem de ser mudado o calde dc cultura que
permile ao Estado despontar. ndo raro, como bizarro Estado de Nio
- Direito, no gual os compromissos resultam desonrados, falta a
continnidade das politicas pablicas, acentnam-se as dificuldades de
fiscalizacio pecrmanente e imparcial, claudicam os parimetros
regulatbérios ¢ presiacdes estatais intransferiveis sfo sonegadas. O
Estado ha de ser o primeiro, ndo o aliimo, a observar as normas ¢ a
zelar pela credibilidade da palavra dos gue o representam. O Estado
apenas se legitima como defensor miximo do Direito, fora do gual
scria uma simples ¢ tentacuiar maquina de dominio ou repressdo.

A terceira premissa, qual seja, o principio da legalidade tendo como
polo ativo o cidaddo, esté prevista no art. 5°, inciso I, da CF segundo o qual

ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senfio em virtude de lei.

O principio supramencionado diz que o cidadio podera fazer ou
deixar de fazer tudo o que ndo for defeso em lei. A confrario senso, ele
somente poderé ser compelido a fazer algo em virtude de lei. Trata-se de um
principio basilar do estado democratico de direito, onde o individuo tem a
faculdade de se comportar de determinada maneira, sem vir a ser molestado

pelo poder estatal, ou de fazer algo somente por imposicio legal.

Nesse sentido, sio os ensinamentos de Silva (1991, p. 107):

O principic da legalidade ¢ também um principio basilar do Estado
Democratico de Direito. E da esséacia do seu conceito subordinar-
s¢ 4 Constiteicdo ouw fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-
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se. como tedo o Estado de Ddireito, ao império da lei. mas da lei que
realize o principio da igualdade e da justica nio pcla sua
gencralidade. mas pela busca da igualizacdo das condicdes dos
socialmente desigrais. Deve-se, pois, ser destacada a relevancia da
fei no Estado Demeocratico do Direito, nio apenas guanto ao scu
conceilo formal de ato juridice abstrato. geral, obrigatério e
modificativo da ordem juridica cxistente, mas também 3 sua foncdo
de  regulamentagio  fundamental, produzida segundo um
procedimento constitucional gualificado. A lei € efetivamente o ato
oficial de malor realce na vida politica. Ato de decisfio politica por
exceléncia, ¢ por meio dela, egnguanto emanada da atuacdo da
vontade popular, que o poder estatal propicia ao viver scocial modos
determinados de conduta, de manecira gue 0s membros da sociedade
salbam, de antemfo. como s¢ guiarem na realizagio de seus
interesses.

Como corolario do principio da isenomia, o contribuinte somente é
obrigado a pagar um tributo que decorrer de let valida e eficaz, que nio seja

ilegal ou inconstitucional.

Em relacdo & quarta premissa, o principio da justi¢ga esta previsto no
art. 5°, inciso XXXV, da CF que diz: “a lei ndo excluird da apreciagio do

Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”.

Segundo tal premissa, sempre que houver mera ameac¢a ou lesfio ao
direito deo cidadio, o Poder Judiciario deve, presentes os requisitos legais, dar
o provimento jurisdicional adequado para impedir, em tempo habil, que a

lesdo se consume ou gue se repare o dano causado.

Por fim, cita-se 0 ensinamento de Machado ( 2003, p. 46):

. © Direito é um instrumento de defesa contra o arbitrio, ¢ a
supremacia constitucional, que alberga os mais importantes
principios juridicos, & por exceléncia um instrumento do cidadaoe
conira o Estado. Nio pode sc¢r invocada pelo Estado contra o
cidadio.

Em relagdo a quinta premissa, qual seja, o principio da prestagio
jurisdicional em tempo razoavel decorre do art. 5°, inciso LXXVIII, da CF,
acrescentado pela Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004,
que assim dispde: “a todos, no Admbito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragio do processo e ©s meios que garantam a

celeridade de sua tramitagio™.
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Segundo tal principio, agora em carater de direito constitucional
fundamental do cidado, a tutela da prestagdo jurisdicional requerida pelo
cidadio deve ser prestada pelo Estade em tempo habil, assegurados os meios

que garantam a celeridade da prestacdo jurisdicional.

A Emenda Constitucional n. 45, de 08-12-2004, nesse sentido, foi
revolucionaria, ou seja, agora, o insfituio da tutela de urgéncia tornou-se
norma constitucional, de garantia de direito fundamental, saindo da esfera da
lei infraconstitucional, ou seja, do CPC para tornar-se norma na Lei Maior.

Isso ndo pode ficar despercebido pelos operadores do Direito!

Nio se trata apenas da esfera judicial, mas, também, da esfera

administraiiva.

Assim, frente a uma imposigdo tributaria ilegal, o contribuinte tem
o direito constitucional de obter um provimento jurisdicional que lhe antecipe
a tutela no sentido de n3o ser compelido a pagar um tributo ilegal ou

inconstitucional.

Destarte, com base nas premissas supramencionadas, defende-se a
tese de que ja ha dano irreparavel quando o contribuinte for compelido a fazer

algo ilegal, ou seja, a efetuar o pagamento de um tributo inconstitucional, ou

ilegal, 0 que serta conjuravel via medida liminar de antecipagio de tutela, ou
medida liminar de tutela cautelar, na competentie agio judicial antiexacional

impropria.

Corroborando parte da idéia acima, ¢ oportuno transcrever-se¢ o
seguinte ensinamento trazido na obra de Benucci (2001, p. 109) excerto de
Acorddo proferido pelo Tribunal de Justiga do Distrito Federal no Agravo de
Instrumento n® 1227-3/98. |. ]

“{...y O Estado, atualmenie, ¢ vm descumpridor das decisdes
judiciais. A dificuldade para uwm servidor receber gualguer crédito
de¢ qgue scja titelar, mesmo portando uma senten¢a transitada em
julgado. revcla-se pelo amonicade de pedidos de intsrvencio
fedeval, o que <chega 4s raias  do pliblico e notdrio.
Conscqiientemente, o periculum in mora, em se tratando de crédito
conira a Fazenda Publica. ainda que pareca juridicamecnie absurdo,
na pratica njo o ¢. E o Poder Judiciario ndo pode fazer de conta que
nic vé, pois o pior ccge ¢ cxatamente aquele gue ndo gquer ver.
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Diante do exposto, dow provimenro ao agrave para afastar a
incidéncia da Lei 9.494/97 ¢ recounhecer a presenga do periculum in
mora no caso vertenfe (..},

De outra sorte, o abuso do direito de defesa do réu consiste na
pratica de manobras protelatérias, na opiniio de Carneiro {2004, p. 35),
“mediante expedientes subalternos e escusos, protelar o desfecho da
demanda, com o objetivo de continuar a beneficiar-se pela manutencio do

ny

‘status quo’

Por fim, o § 2° do art. 273 do CPC dispde que nio sera concedida a
antecipagdo de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do

provimento antecipado.

A doutrina tem classificado essa disposi¢do legal como pressuposto

negativo da concessdo da antecipagdo de tutela.

Em principio, haveria uma colis8o insandvel entre o tequisito
negativo ¢ a medida antecipatoria, pois a natureza juridica desta, como ¢
cedigo, ¢ satisfativa (que esgota o mérito, total ou parcialmente). Nesse
sentido, se o requisito negativo for levado as extremas, esgotar-se-iam, na
pratica, as possibilidades juridicas de concessdo do instituto da antecipagio

de tutela.

Como solugiio, 0 operador do direito deve hierarquizar topicamente,
com base no metacritério interpretativo, os valores em questfio, quais sejam, a
efetividade do direito na antecipacido de tutela, mormente em acdes contra o
Poder Publico - contumaz descumpridor de ordens judiciais —, e a seguranga
juridica. Qual valor deve preponderar? Cabera ao intérprete hierarquizar

topicamenie, sempre em nome da justigal
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CAPITULO 11

2.1 Breve introdugdo sobre a antecipagio da tutela.

O precesso classico, voltade para a teoria do Estado liberal de
cunho patrimonialista, estava calcado na tutela juridica meramente
ressarcitoria, tendo em vista que o mercado s6 se interessava pelo valoer
econdmico dos direitos. Acontece que, inGmeros direitos ndo possuem valor
econdbmico, como por exemplo, os direitos da personalidade: direitos 4 vida
privada, a hoara, & intimidade, & imagem, ou seus valores s3o de dificil

afericio.

Portanto, a crise de efetividade do processo traduz-se numa
incapacidade de tutela preventiva dos direitos, considerando que o sistema
tradicional dava énfase ao ressarcimento pecuniario e a nido intervencio
judicial direta na vida privada, bem assim numa demora excessiva para

concretizacio dos direitos pleiteados em juizo.

Além disso, a auséncia de protecdo eficiente dos direitos nio

patrimoniais levava a transmudac¢do desses direitos em mera indenizaggo.

Todavia, com o surgimento do Estado social e¢ das democracias
atuats, o processo civil vive nova fase, assaz chamada de /iusirumental, em
que se busca como principal objetive garantir o exercicio dos direitos
materiais, através da justa aplicacdo das normas substantivas, com a efetiva
tutela desses direitos, notadamente no gue diz respeito a tempestividade da

tutela, seja preventiva ou ressarcitoria.

Nio ¢ aceitavel que a ordem juridica reconheca a alguém um direito,

mas ndo seja capaz de assegura-lo.
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Assim, o instituto da tutela antecipada é de suma importancia para a
efetividade do processo, notadamente nos casos de prevengdo de violacio de
direifos essenciais & convivéncia humana, por meio do que se chama
atuaimente de tutela proviséria, com aplicagiio de obrigagdes de fazer e nio

fazer, pena cominatéria, etc.

Com o crescimento da populag¢io mundial e o desenvolvimento dos
centros urbanos, das comunicacdes, a cada dia a sociedade busca maior
agilidade na solugio de seus problemas. Essa procura na solug¢fio rapida dos
litigios tem esbarrado com uma Justica desaparelhada e de procedimentos
formalistas, calcada em principios processuais herdados do liberalismo do
século XiX.

A morosidade da Justica € fato inconteste e o principal alvo de
criticas do corpo sccial. Pensando em modificar essa realidade € que nosso
legisiador incluiu na lei processual civil diversos institutos inovadores que,

se forem bem utilizados, decerto, trardo efetividade ao processo.

Do que ja foi visto sobre os direitos humanos, notadamente a sua
prevaléncia sobre as demais normas do ordenamento juridico consubstanciada,
sobretudo, no principio da maxima eficacia desses direitos, pode-se de pronto
afirmar que o instituto da tutela antecipada é mais um instrumento juridico
que podera ser bastante atil a concretizagdo dos direitos fundamentais,
principalmente no tocante a questdo da celeridade da tutela. Todavia, para
incidéncia desse mecanismo processual, faz-se necessario o preenchimento de
requisitos legais garantidores de outros direitos fundamentais, como por

exemplo a ampla defesa e o contraditorio.

Alias, antecipacdo de tutela, espécie de tutela provisoria, possul
matriz constitucional ndo apenas pelo disposto no art. 5°, XXXV, da Carta
Politica, que assegura protecio dos direitos nos casos de lesdo e ameagya, mas
como instrumento de concretizagcdio e de harmonizagido de direitos

fundamentais em tensio
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2.2 Razbes historicas para o surgimento da tutela antecipada

O Codigo de Processo Civil Brasileiro foi organizado com base na
divisdo classica do processo em trés niveis independentes sob o dngulo da

tutela pretendida.
Alvim, descreve que (2000, p. 53):

A estrutura do sistema brasileiro, filiado ac continental europeu,
modelou o seu processo civil em trés seguimentos cstanques, cada
um deles com fungdes proprias ¢ sem que honvesse a possibilidade
de gque uma fungio fosse realizada fora do seguimento a ela
destinado: a)conhecimento; byexecucdo; ¢ ¢icautelar ... Nio havia a
possibilidade dc exccuclefrealizagio do dircito, sobreposta ou
simultaneamente a fase ou no Ambito da fase conhecimenio,

Assim, o Codigo de Processo Civil de 1973 separou claramente o
processo de conhecimento do cautelar. Sabe-se, entretanto, que em
determinado momento da histdrica juridica brasileira, passou-se a usar o
processo cautelar como meio eficaz de se conceder a tutela jurisdicional, por
meio das famosas cautelares satisfativas, embora com ambito de atuaciio bem
mais restrito do que a antecipagio de tutela, em razfio das exigéncias sociais

por um processo que realmente tutelasse os direitos no plano fatico.

Além disso, o sistema processual tradicional adotou uma visio do
conflito no campo meramente individual gue se tornou rapidamente obsoleto e
inoperante em decorréncia da modificacio da sociedade através do consumo,

produgdio e informagdo massificada e globalizada.

Pode-se dizer que foi a falta de operatividade do antigo sistema
processual, que nfo permitia a cumulagio de fases processuais, seguida pela
morosidade processual, que levou a uma série de mudangas legislativas que se
iniciaram em 1985 com a introdugio das ag¢des coletivas no sistema

processual, culminando com uma mini-reforma ainda em curso a partir de
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1994, que trouxe a novidade do instrumento da tutela antecipada (Lei n°
8.052/94).

A necessidade de um sistema mais dindmico e eficiente, que
resultasse na precipitagdo de uma decisioc pronta e imediata a garantir o
direito subjetivo antes do término do processo fora motivo de aplausos da

comunidade juridica.

Santos (2000, P. 196), ao tratar do problema da eficicia dos
insirumentos processuails aduz que: o gozo demorado do direito equivale a sua
propria inexisténcia, razlo pela qual o processo esta passando a ser de puros
resultados, no sentido de se atribuirem ao titular do direito, meios habeis e

eficazes para sua propria fruigio.

Sendo assim, muitas vezes, o decurso do tempo ¢ incompativel com
a efetividade da jurisdicfo, especialmente, quando hé risco de perecimento do
direito onde se reclama tutela urgente. No mais, a demora processual pode vir

a beneficiar indevidamente o réu.

Com base no principio da efetividade do processo e da seguranga
juridica, em consonincia com o principio do devido processo legal, a
antecipacfo da tutela surge, na sistematica do Processo Civil vigente, como
exigéncia imperiosa do principio da inafastabilidade da jurisdig¢io (CF, art.

5°, inciso XXXV}

»

2.3 Conceito e pressupostos da tutela antecipada
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Pode-se dizer que a tutela antecipatoria ¢ um provimento
jurisdicional que tem por finalidade o adiantamento, a titulo provisério, dos
efeitos da tutela definitiva, seja total ou parcial, sendo um instituto tipico do
processo de conhécimento. E um provimento que s& deve ser concedido se
houver correspondéncia com um dos efeitos finais da decisfo. Porém, segundo
Santos (2000, P. 201). A antecipagio, muito embora deva guardar
correspondéncia com a tutela pretendida, nio carece de absoluta identificacio

nem vincula a ela a decisdo final de procedéncia.

No art. 275 do CPC, encontram-se 08 pressupostos gue sdo
imprescindiveis ao requerimento de uma tutela antecipada. Deve haver prova
inequivoca dos fatos arrolados, que produza no juiz um convencimento em
torno da verossimilthanga das alegagdes da parte, bem como, fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparaciio, ou caracterizagio de abuso de
direito de defesa ou ainda manifesto propdsito protelatorio do réu. Sendo

estes dois altimos requisitos, de carater alternativo ¢ ndo cumulativo.

Por fim, deve haver a possibilidade de reverter a medida antecipada
caso o resultado da ag¢do venha a ser contrario 4 pretensfo da parte que

requereu a antecipacio da tutela.

Para concessdo da tutela antecipada ha necessidade de requerimento

expresso do autor.

A tutela antecipada é um direito subjetivo do autor que decorre do
principio da necessidade. O juiz nAo pode agir de forma discricionaria, pois
ndo havera a antecipagido dos efeitos da sentenc¢a se a parte ndo provoca-la.
Ele simplesmente, reconhece ou n3io, provisoriamente, o direito subjetivo do
autor, gue somenie serda admissivel quando estiver em risco a garantia da
efetividade da jurisdigdo, o que impde ao réu a proibi¢cdo de ndo agir de

maneira contraria a esse direito pleiteado.

A prova inequivoca é aquela que pfo traz ddvidas. E patente, clara,
preexistente ¢ suficiente para ser antecipada a pretensio do autor, nio

podendo a antecipag¢fio ser concedida mediante a simples alegacgio ou suspeita.
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Diz-se inequivoca, por que é a prova capaz, no momento processual, de
autorizar uma senten¢a de mérito favordavel & parte que invoca a tutela
antecipada, caso pudesse ser a causa julgada desde logo. Essa prova produz
para o juiz um grau de convencimento tal que a seu respeito ndo se possa
levantar duvida razoavel. E como conseqiiéncia dessa prova, surge a
verossimilhanga da alegagdo, em que o magistrado enxerga a plausibilidade
dos fatos invocados pela parte, alcangando assim, um juizo de forte
probabilidade. Faz-se importante destacar aqui que, o fumus da tutela
antecipada € mais precise, convincente do que aquele exigido para a
concessdo da medida liminar em ag¢do cautelar. A verossimithanga produz no
magistrado um juizo de convencimento pleno de efeitos processuais
provisorios. Em raz#o disso, a parte autora devera produzir prova inequivoca

que levara a verossimithanca do direito alegado.

Importa considerar que o conceito de prova inequivoca deve ser
retirado da propria relatividade das provas, sendo suficiente um grau de
probabilidade a ser construido mediante o balanceamento entre os motivos
convergentes e divergentes ao convencimento do juiz sobre o direito
pleiteado. Neste sentido, Nery Junior (1997, p. 548): Como a norma prevé
apenas a cognigdo sumaria, como condigdo para que o juiz conceda a
antecipacio, o juizo de probabilidade da afirmacio feita pelo autor deve ser

exigido em grau compativel com os direitos colocados em jogo.

No gue tange aos pressupostos alternativos, o fundado receio nasce
através de dados concretos que deverdo ser analisados com base nas
circunstincias faticas, capazes de levar a conclusio de que a auséncia do
provimento jurisdicional ocasionara um prejuizo irreparavel ou de dificil
reparagio e n3o, de um simples temor subjetivo da parte. E imperiosa a
presencga do risco, cuja consumagio possa comprometer o diretto subjetivo da
parte. O fato ha de ser real e passivel de trazer prejuizo grave. Ele esta

correlacionado a prova e 4 verossimilhanga.

O receio de dano nZo € necessartamente iminente, de saltar aos
olhos, mas emanado de um juizo que através do principio do livre

convencimento motivado ira avaliar a possibilidade objetiva de sua
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ocorréncia. Por isso, o risco compreende a existéncia de desequilibrio numa

situag¢do concreta a ponto de ensejar a probabilidade de dano ao autor.

Ja o abuso do direito de defesa ocu manifesto proposito protelatério
do réu, sé poderd ser verificado no curso da demanda, isto € apds instaurada a
relagioc processual. Por abuso do direite de defesa entende-se como atos
praticados no processo, enquanto que proposito protelatorio seria aquele que
abrange atos comissivos e omissos fora do processo, como por exemplo
ocultaco de prova ou n#o atendimento a determinada ordem judicial. Este
requisito alternativo visa impedir que a parie ré utilize o aparato jurisdicional

com o objetivo de retardar o provimento judicial definitivo,

Por fim, o principio da reversibilidade & aquele, pelo qual, ¢
facultado ao juiz a possibilidade de voltar ao estado que existia antes da
concessdo do provimento tutelar, desde que ocorra fato e/ou prova subjacente
a decisdo que modifique os pressupostos do direito pleiteado. Segundo a Lei

ndo se pode antecipar a tutela se houver perigo de ureversibilidade.

A medida pretendida deve ser passivel de reversdo, ou seja, a sua
modificagdo ou revogacglc poderid ser efetuada a qualquer tempo antes da

sentenga de mérito, porém, em decisdo fundamentada.

A reversibilidade do provimento deve ser entendida de maneira

relativizada, uma vez que, segundo Marinoni {1999, p. 138-139):

A irreversibilidade como impedimento 4 concessio da tutela
antecipada nfio diz respeito aos efeitos materiais de provimento,
mas a ele proprio, podendo inclusive na diavida quando ao retorno
do statu guo ante o juiz impor medidas assecuraidrias gue sejam
capazes de proteger os direitos do réu conlra prejuizos irreparaveis,
a exemplo de constituigbes de caungdo, imposi¢gio dc medidas
condicionais, 2ic.

Neste sentido colhem-se os escolios de Santos (2000, p. 209) apud

Ohiveira:

Tampouco o requisito negativo da irreversibilidade dos efcitos da
aniecipagdo, poder-se-2 aplicar sempre indiscriminadamente. A
restricdo generalizada ¢ indistinta e estatuida no § 2° do art. 273
trata o problema de forma miope. per privilegiar demasiadamente ¢
de forma engessada, do ponto de vista da partc demandada em
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detrimento do aunior da providéncia. Este também pode esiar ¢m
risco de sofre prejnizo irreparivel. em virtude de irreversibilidade
fatica de alguma sitwagdo da vida. 56 o aorgdo judicial esta
habilitade para apreciar o conflite de valores no caso concreto. ..
Essa realidade determina a validade normativa relativa da regra
mencionada, pois sempre que se verificar o coanflito o juiz havera
de sc inclinar pclo provavel titular do direito em discussido, sob
pena de dificultar o acesso & jurisdigdo com violagiio evidente da
garantia contida no inc. XXXV do art. 5% da Constituicio da
Republica.

Proibir ac magistrado a concessfio da tutefa antecipada nos casos de

possivel prejuize irreversivel para o réu resulta no impedimento da analise

das particularidades da situa¢do concreta, comprometendo o0 juiz com uma

decisdo gue pode ser inadeguada e estar em descompasso com os valores e

principios Constitucionais.

CAPITULO 111

3.1 Distingdo entre tutela antecipada e medida cautelar

Diante dessas observacdes, mister tragar as principais diferengas

entre a tutela antecipada e ¢ provimento cautelar.

A principio é importante dizer gque ja existia no ordenamento

juridico brasileiro alguns tipos de agdes que antecipavam os efeitos da

sentenca ou adiantavam a propria tutela, como sio exemplos as liminares nas
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a¢hes possessorias, nos mandados de seguranca, na agdo de busca e apreensio
de bem alienado fiduciariamente, etc. Porém, ndo previam o fumus ou o

periculum in mora na forma estabelecida no sistema da antecipacio de tutela.

E c¢omo ja frisado acima, antes da Lei n° 8.952/95, alguns juizes,
utilizavam-se do provimento cautelar para obter a satisfatoriedade produzida

pela tutela antecipada.

A tutela antecipada ¢ satisfativa a partir do adiantamento dos
efeitos do provimento postulado, razio pela qual sua apreciagio se faz nos
proprios autos. Somente pode apoiar-se em prova inequivoca, abuso de direito
de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu; esta sujeita ao regime
das execugles provisorias, sendo passivel de revogacio ou modificagio, a

gualquer tempo, por meio de decisio fundamentada.

Alguns estudiosos argumentam gque a antecipacio pode ser
concedida a qualquer tempo, até na propria sentenga (neste caso, a apelagio
nio € recebida no efeito suspensivo, pois passa a sentenga a produzir desde
logo seus efeitos) ou mesmo apds ou na pendéncia de recurso, pois, a tutela
antecipada, embora, ao que tudo indica, deva ser instituto predominantemente
usado no 1° grau de jurisdi¢gdo, pode ser concedida no tribunal, se ja tiver
sido proferida a sentencga de 1° grau de jurisdigio. Isto ¢ possivel em toda
espécie de processo de conhecimento, até nas agdes rescisorias, conforme tem

decidido alguns tribunais, entre outras caracteristicas.

Na tutela cautelar, porém, ha sempre de ser instaurado o processo
cautelar incidente ou preparatorio, assegurando apenas uma pretensfo; sua
postulagio valida reclama o fumus boni iuris e o periculum in mora ¢ nio
pode antecipar os efeitos do julgamento do mérito, caso confrario 0 processo

principal perderia sua utilidade para a defesa do possivel direito do litigante.

Deve, ademais, sujeitar-se sempre ao perigo de dano grave {leséo
que provavelmente deva ocorrer ainda durante o curso do processo principal)

e de dificil reparagfio, cuja finalidade ¢ justamente, evitar ou minimizar este
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risco; pode ser instaurado antes ou no cursc do processo principal, sendo

sempre dependente deste; entre outras caracteristicas.

Ainda: a cautelar ndo deve servir de panacéia para substituir a
antecipagfo da tutela jurisdicional, sobretudo quando se sabe que até mesmo
esse 1imstituto, hoje reclamado pela processualistica de ponta, exige

pressupostos rigidos ¢ de justificavel prudéncia,

Inobstante existem estudiosos do assunto como Santos (2000, p.
209) apud Moreira gue assume posicionamento diferente, assim se

pronunciando:

desde que ndo se altere a substincia do pedido. nio
vislumbramos obstaculo irremovivel 4  admissfc de  um
requerimento pelo outro, delerminando-se gue o processamento
observe 4 disciplina adequada a verdadeira naturcza da matéria...
Desde que, evidentemenie, haja razoabilidade na divida dos limifes
da cautela e da antecipacgio, possivel € que csta se defira como
cautelar ¢ aquela em forma de tutela antecipada. E, em qualquer das
hipdteses, irrelevante ¢ a forma, devendo os pressupostos de uma ¢
de outra screm alendidos em raz3o da propria estrutura da medida
pleiteada

3.2 Limites de aplicagdo da antecipagdo da tutela

A antecipagiio da tutela, medida de providéncia célere, exige
requisitos rigorosos, equivalendo dizer que, mesmo sendo de carater geral, ou
seja, nio havendo restri¢des contra quem quer que seja, ¢ vedado ao juiz
impor medidas liminares de mérito, em toda e qualquer acgdo, de maneira

discricionaria.
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Assim a fixagdo dos limites da tutela antecipada nio € ato
discrictondrio do juiz. Este estarda sempre vinculado ao principio da
necessidade, de sorte que somente afastara a garantia do normal contraditorio
prévio {principio da seguranga juridica), nos exatos limites do que for

necessario 4 efetividade da tutela jurisdicional

Deste modo, o problema central de aplicacdo da tutela antecipada
ndo reside tdo-somente na verificagdio de seus pressupostos, mas na
observancia de requisttos outros que fundamentam a propria ordem juridica,
uma vez que na maioria dos casos a decisdo sobre a concessio de tutela

envolve conflitos de direitos.

Assim, ¢ imperiosa a necessidade de erigir regras para solugio
condigna desses casos guando da apreciacdo de um pedido de tutela

antecipada.

3.3 Conflitos de direitos fundamentais e suas regras de solugio

No conflito, se um dos direitos ndo ¢ de natureza fundamental,
deve-se dar prevaléncia ao que é, especialmente aquele que melhor garantir a
dignidade humana, em virtude do principio da maxima efetivagdo dos direitos

humanos.

Acrescente-se, outrossim, que a solu¢lo apontada ¢ para conflitos
de direitos, tornando-se. incabivel qualquer argumento de existéncia de

restricdo a direitos fundamentais em decorréncia de situagdes ilicitas, pois o
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ambito de protecdo desses direitos ndo se estende a atividades criminosas ou

antijuridicas.

Todavia, se ha conflitos enire direitos humanos, hda de se buscar a
harmonizagio desses preceitos quando da analise da tutela antecipada,

- observando-se sempre a questio da efetividade e seguranga juridica.

Dentre as regras de solucio dos conflitos entre direitos
fundamentais, sobreleva-se o principio da proporcionalidade gue tem como

escopo a preservagio dos diremtos fundamentais.

No entanto, antes de adentrar na exposi¢gdo desse “superconceito” €
crivel, por uma questdo heuristica, tecer alguns pardmetros essenciais a

solucdo de conflitos..

Quando da existéncia de incongruéncias entre os direitos
fundamentais impdem-se um juizo de ponderagio do bens ou direitos
envolvidos para se obter uma concordincia pritica entre eles, sendo a
concordincia pratica uma maneira de concretizagdo das normas de direitos

fundamentais.

Existem restrigdes de direitos de ordem legal, quando a prdpria
Constituigdo assenta essa possibilidade, ao limitar o direito de propriedade
aos seus fins sociais, por exemplo, ou em razdo da constatagfo, no plano
fatico, de conflitos de direitos fundamentais, o que muitas vezes ¢ bastante
comum, basta examinar os casos de direito a liberdade de informacio e a
intimidade ¢ imagem, o direito a propriedade das industriais e o direito a

sattde.

Inexistindo regra de solucio de conflito através da via legislativa ou
se¢ esta for insuficiente para regular o conflito concretizado, recorre-se a via

judicial.

Em qualquer das hipoteses, considerada a inexisténcia de
hierarquia, no campo normativo, entre direitos fundamentais conflitantes, a

solugio do caso acha guarida na devida ponderagdo dos direitos ou bens
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juridicos em jogo conforme o “peso” que ¢é conferido ao bem respectivo na
situagdo fatica, o que importa em necessaria limitacdo de um direito em

heneficio de ocutro.

Assim, torpa-se imprescindivel a atengdo aos seguintes principios
de solugio do conflito, afora o principio da proporcionalidade que sera

explicitado no proximo item, a saber:

1) principioc da necessidade, pelo que a limitacdo do direito
fundamesntal somente sera permitida quando for real o coaflite, ndo havendo
condi¢des faticas de convivéncia simultdnea e absoluta dos direitos

fundamentais em colisio,

2) principto da menor restricio possivel ou da proibigio do excesso,
gue s¢ enconfra intimamente relacionado com o principto  da
proporcionalidade. A regra de solug¢do, segundo o principio da proibigdo do
excesso, ndo podera ir além do hmite mintmo indispensavel 8 harmonizagdo

desejads,

3) principio da salvaguarda do niicleo essencial, segundo o qual ndo
é legitima a regra de solug¢fio gque ao tentar harmonizar a convivéncia dos
direitos fundamentais, opera a eliminacio de um deles ou lhe subtrai a sua

esséncia.

3.4. A efetividade do processo
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No Direito contemporidnec a autotutela encontra-se resirita a casos
emergencialis em que a agfio do Estado ndo impediria os efeitos imediatos da
lesdo ou ameaga de les@io, de modo que ao individuo cabe recorrer ao Estado-
juiz para que, uma vez havendo ameac¢a de lesio ou até mesmo violagiio do

direito promova a plena garantia de seus direitos.

Deveras, se o Estado impede o exercicio autSnomo de um direito
que sofra resisténcia de outrem, torna-se necessaria a existéncia de um
aparato estatal capaz de conferir a pessoa titular de um direito o seu pleno
exercicio, mesmo em face de resisténcias, através de mecanismos suficientes

e adequados para garantir a efetivagio do direito outorgado.

Pensar de modo conirario seria confessar que as normas juridicas
teriam apenas um sentido declarativo, 0 que coniraria a sua propria natureza
ontolégica. Evidente que os direitos reconhecidos pela sociedade civilizada
devem ter forga coativa concreta, sendo esse o sentido que a moderna
doutrina processualista concebe o processo. meio para concretizagio dos

direitos, dai o seu carater instrumental,

Elucidativas sdo as afirmac¢des de Arenhat (2000, p. 30):

Sem a protecfio adequada aos dircitos conferidos, o direito estatal
perde sua legitimidade - ma medida em que nlc consegue ser
imposto -, raindo, com isso, todo o sistema juridico posio ¢ abrindo
¢spago para que novas ordens juridicas (paraesiatais) surjam ¢ se¢
descunvolvam.

Portanto, a efetividade do processo deve ser entendida como a
aplicagdo do Poder Jurisdicional do Estado com o objetivo de proporcionar ao
cidaddo vencedor, na demanda posta a sua apreciagdio, a concretizacgio fatica
de sua vitoria. O Estado tem o dever de garantir a utilidade pratica dos seus
provimentos judiciais, efetivando a tutela do direito ameacado ou lesionado,

de maneira célere e sem dilagdes indevidas.

Por outro lado, a discussdo sobre os direitos questionados em juizo
¢ matéria, no mais das vezes, densa e complexa a exigir uma ampla

participaciio dos litigantes no oferecimento de suas razdes, bem como na
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produgdo probatoria, a fim de assegurar a solugdo mais justa e de acordo com

o ditame constitucional do devido processo legal.

3.5. Tutela e Provimento

Entende-se por tutela aguilo que se visa com o processo, ou seja, 0
pedido mediato do autor; j& o provimento ¢ a resposta ao pedido do autor, a

prestacio jurisdicional, ou seja, o pedido imediato,

Esclarecendo a diferenca entre pedido imediato e pedido mediato,
diz Theodoro Jr (1999, p. 55):

o pedido que o autor formaula ao propor a agiio ¢ daplice: 15 o
pedido imediato, contra o Estado, gque se refere 4  tutela
jurisdicional; e 2% o pedido mediate. contra o réu, que se refere 4

providéncia de direito material,
Em outras palavras, o provimento tem relacio com o direito
processual, é a resposta jurisdicional aco pedido do autor; ¢ a tutela tem
relagdo com o direito material, é o bem da vida que o autor visa obter com a

prestagio jurisdicional.
Como explica Ferreira (2000, p. 68):

{...) anteriormente ao processo, verifica-se a previsio legal
aplicavel (sem a eficdcia concrela); no segundo momento, durante o
processo, ter-se-a o reconhecimento da previsio legal aplicdvel
{provimento — nio importando se a acgdo ¢ julgada procedente ou
improcedentc), ¢, por ultimo, a concretizagio, materializacfo deste
reconhecimento {tutela efetiva).

Como se percebe, a tutela enconira-se apos o provimento, somente

depois deste € que ela serd obtida. Conclui-se, entdo, que o provimento € o



34

meio para se alcancar a tutela. Assim esclarece o aludido autor {200, p. 68)

que:

Portanto,

{...) alcangar o bem da vida almejado através do provimento
satisfativo (cardter instrumental = meio) é a concrotizaciico do
preconizado direito material. Dai parcce claro que a tutela s6 pode
considerar-se efetivamente alcangada quando verificar-se esta
concretizacdo. E aqui temos a instrumentalidade executada no
escopo de alcancar-se a tdo almejada efetividade, own seja, a
concretizagio do preconizado no direito material,

com o instituto da tutela antecipada, visa-se antecipar os

efeitos da tutela e ndo do provimento, ou seja, antecipar os efeitos concretos

do pedido mediato.

3.6. Oportunidade para requerimento e concessio

A antecipac¢@io dos efeitos da sentencga final pode ser requerida pela

parte legitimada, desde que presentes os requisifos, na inicial, apos a

contestacio, durante o processo € até mesmo em grau de recurso, ja que nio

existe na lei nenhuma limitagido a concessdo desta na hipotese do inciso I do

art. 273.

G juiz pode conceder a antecipagido da tutela a qualquer tempo, até

mesmo inaudita altera parte, ou seja, antes da entrada do réu no processo.

Tal medida se justifica, porgue muitas vezes a urgéncia nfo permite gue se

espere pela citagio e contestagdio do réu, podendo tornar ineficaz a

antecipacio.
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O principto do contraditério ndo constitui 6bice para a concessio da
tutela antecipada Jfnaudita altera parte, pois neste caso havera um
contraditorio diferido, realizado num momento posterior. Além disso, a
reversibilidade da tutela antecipada, garante que o réu ndo sofrera qualquer

prejuizo com a sua manifesta¢do posterior a decisdo.

A liminar antecipatdria jamais poderd assumir o efeito exauriente da
tutela jurisdicional. Mesmo deferida in limine, o processo for¢osamente tera
de prosseguir até o julgamento final de mérito {§ 5%). Por isso a liminar
prevista no novo art. 273 pode conviver com o principio do contraditorio. '

Se o juiz nic conceder a tutela antecipada de plano, podera marcar
audiéncia de justificagfio prévia, citando-se para tanto o réu. Entendemos que
essa audiéncia podera ser marcada também para permitir ao requerente da
tutela antecipada a produgio de prova testemunhal, ja que a lei ndo restringiu
a comprovacio dos requisitos da prova inequivoca e verrossimithanca apenas

as provas documentais.

Ja na hipdtese do inciso 11, do art. 273, onde se pressuplde um abuso
de defesa ou propédsite protelatério do réu, o momento de requerimento € a
concessio ¢ controvertido na doutrina. Uma corrente diz que "somente pode
ocorrer apos a resposta” {13! Entretanto, outra corrente diz que a antecipagio,
nesta hipétese, poderia ocorrer antes da citagfo e da contestagio do réu, ao

menos em uma de suas modalidades.
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CONCLUSAQ

O estudo da tutela antecipada favoreceuw um aprendizado onde nos
mostra ser um meio que veio facilitar o direito do jurisdicionado permitindo
celeridade no andamento da tramita¢8o do processo sempre a disposigiio do
autor. A requerimento da parte legitimada, pode o juiz antecipar os efeitos da
tutela {pedido mediato} antes do provimento final (pedido imediato), desde
que presente os requisitos, a qualquer tempo do processo, até mesmo em grau

de recurso.

Vimos com esse estudo o gqudo injusto é fazer com que o autor
espere ai¢ a sentenga para ver satisfeito um direito que ja esta incontroverso,
]4 que ele ¢ a parte mais onerada pela demora do processo. Somente com a
possibilidade da tutela antecipada com relagio a parte incontroversa da
demanda tal situacio pode ser modificada, distribuindo de forma igual, entre
autor e réu, o onus de suportar a demora do processo. O réu suporta aquela
parte que j& esta incontroversa, e O auior somente arca com a parcela do

pedido em que ainda existe a controversia.

O atual Codigo de Processo Civil ndo prevé expressamente essa
espécie de tutela antecipada, mas ela pode ser aplicada com fundamento no
inciso II do art. 273, pois abusa do seu direito de defesa o réu, que ndo

cumpre a sua obriga¢iio ja incontroversa no processo.

Com o instituto da tutela antecipada, procura-se concretizar os
principios da efetividade, tempestividade, instrumentalidade, acesso & justiga,
isonomia processual, e acima de tudo, alcancar a tdo almejada "justi¢a”. E
esta, muitas vezes, s& podera ser alcangada com a distribuigfo igualitaria da
demora do processo as partes demandantes, como ocorre quando se concede a
tutela antecipada com rtelagdo aquela parcela da demanda que ja estd

incontroversa.
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