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RESUMO

Fundamentado no que dispde o art. 273 e paragrafo 2° do cédigo de processo civil, 0
presente trabalho de monografia tem como objetivo analisar o instituto da tutela
antecipatdria, enfocando, principalmente, sobre a (ir)reversibilidade do provimento
final antecipado da tutela jurisdicional. Nesse aspecto, o estudo demonstra-se o que
€ passivel de irreversibilidade, no que se refere ao provimento antecipado ou os
efeitos decorrentes de tal provimento, a luz do entendimento jurisprudencial e dos
doutrinadores. Primeiramente, estudar o conceito do referido instituto, conforme a
visdo dos estudiosos do direito, em seguida a analisar suas caracteristicas bem
como o0s requisitos especificos e imprescindiveis para sua concessao.
Posteriormente, analisa-se, de forma mais ampla, o requisito negativo disposto no
paragrafo 2° do artigo 273, comparando a opinido de diversos doutrinadores sobre a
possibilidade de concessao dos efeitos da tutela mesmo quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento, pois, nesse caso, com base nos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, surge a necessidade de proteger um direito
urgente e fundado em alegagcdes verossimeis de uma parte diante de um caso
excepcional, desde que respeitado o devido processo legal. Nesse passo, analisa-se
a natureza juridica que antecipa o ato de concessao ou nao da tutela antecipatoria,
sua motivacao e o recurso cabivel. Por fim, aliado a todo esse contexto, o trabalho
demonstra as possibilidades em que a irreversibilidade ndo pode ser tida como
barreira intransponivel para o deferimento da antecipacao dos efeitos da tutela.

Palavras-chave: Direito. Tutela Antecipada. Processo Civil.



ABSTRACT

Reasoned to article 273 and paragraph 2 of the Code of Civil Procedure, this thesis
work has as objective to analyze the institution of anticipatory care, focusing mainly
on the (ir) reversibility of the anticipated final disposition of judicial protection. In this
respect, the study will demonstrate that it is capable of irreversibility if advance
provision or the effects of such a provision in the light of legal understanding and
legal scholars. First, was transferred to study it the concept of the cited institute, as
the vision of the scholars of the right, passing after that to analyze its characteristics
as well as the specific and essential requirements for its concession. Later, the
negative requirement made use in the paragraph was analyzed of ampler form 22 of
article 273, comparing the opinion of diverse doctrine on the possibility of concession
of the effect of the guardianship exactly when provisions will have irreversible danger
it, therefore, in this in case that, on the basis of the principle of the proportionality and
reasonable, appear the necessity to ahead protect a urgent and apparently more
evident right and founded on credible allegations a part of a bonanza case, since that
respected due process of law. In this step, it was analyzed legal nature that
anticipates the concession act or not, its motivation and the appropriate resource.
Finally, combined with all this context, the work will demonstrate the possibilities in
which the irreversibility can not be taken so as insurmountable for the granting of
advance the effects of protection barrier.

Word-key: Right. Tutors Premature. Civil process.
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1 INTRODUCAO

O Estado, representado na pessoa do Juiz natural, desde que chamou para si
o direito de solucionar os conflitos, tem o dever de prestar a jurisdicdo eficaz. A
preocupacao com a seguranca das decisdes fez com que o processo demandasse
certo tempo para chegar ao momento da prolagéo da sentenca.

Entretanto, por muitas vezes, a parte ndo pode esperar esse tempo
necessario para o convencimento judicial, no caso da sua pretensdo nao ser
satisfeita urgentemente, de nada adiantara esperar o resultado do processo, pois
mesmo que seu direito seja reconhecido, ele ndo mais podera ser exercido. Ou
entdo, quando o réu sabendo que o autor tera o seu direito reconhecido, resiste ao
processo sb para protelar a decisao judicial, prejudicando ainda mais o autor.

Neste contexto, deve-se salientar que o procedimento ordinario e a
morosidade do processo que 0 mesmo acarreta, tornar-se-do inadequados a
realidade e as necessidades atuais, o que leva a adocao de medidas sumarias, mais
especificamente, tutelas urgentes.

Assim, o legislador, com a reforma de 1994 do CPC, deu nova redacgdo ao
artigo 273 do coédigo de Processo Civil, introduzida pela lei 8.952, criando um
Instituto que permite, desde que presentes 0s seus requisitos, a antecipacédo de
efeitos concretos da sentenca, a tutela antecipada.’

Para Teori Albino Zavascki (1996), renomado doutrinador, a antecipagao dos
efeitos da tutela constituiu-se na purificacdo do processo cautelar, que readquiriu
sua finalidade classica: a de instrumento para obtencdo de medidas adequadas a
tutelar o direito, sem satisfazé-lo.?

Antes mesmo da reforma, a carta magna ja expressava sua preocupacao,
através de seu principio constitucional que permitia a prote¢do ao direito ameacado,
regulado no art. 52, inciso XXXV da Constituicdo Federal.®

Por outro lado, muitos tém medo da rapidez na prestacdo da jurisdicao, pois

ao mesmo tempo em que contribui para a efetividade da tutela, compromete a

! Codigo de Processo Civil, 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 convenga da verossimilhanga da alegacao e: | — haja fundado receio de dano irreparavel de dificil
reparacao; Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa manifesto propédsito protelatério do
réu.

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, funcéo
social semelhante, Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 21, n. 82, p. 56, 1996.

8 Constituicdo Federal de 1988, A lei ndo excluira do judiciario, lesdo ou ameaca de direito.



seguranca quanto a justica da decisdo, uma vez que limita o contraditorio, bem
como, funda-se em cognicdo sumaria.

Portanto, a fim de dar maior celeridade e efetividade a tutela dos direitos e
com a finalidade de evitar o uso descontrolado e desmedido da tutela cautelar,
desvirtuando-se a sua finalidade assecuratoria, criou-se a tutela cautelar

antecipatéria, consubstanciada no art. 273 do CPC.



2 CONCEITO

O elemento marcante dessa espécie de tutela é a antecipatoriedade dos
efeitos pretendidos na tutela final, razdo porque, para que se obtenha o seu
conceito, torna-se absolutamente necessario a compressao do referido vocabulo.

Para Rigolin (1990), a antecipatoriedade se traduz em uma das técnicas
utilizadas pelo legislador para solucionar o problema da demora na entrega da
prestacdo jurisdicional®.

Na licdo ministrada pelo tradicional doutrinador Sérgio Bermudes (1995), a
antecipacao dos efeitos da tutela possui a seguinte finalidade:

(...) cuida-se de prestacado jurisdicional cognitiva, consistente na outorga
adiantada da protecdo que se busca no processo de conhecimento, a qual,
verificado os pressupostos da lei, &€ anteposta ao momento procedimental
proprio, (...) 0 juiz, por razbes, de economia, celeridade, efetividade,
concede, desde logo, e provisoriamente, a protecédo juridica, que s6é a
sentenca transitada em julgado assegura em termos definitivos”.

Para Dinamarco (1996), antecipar os efeitos da tutela seria antecipar os
efeitos do provimento ou da sentenca que se espera do futuro®. Para Nelson Nery
Junior (1995), a tutela antecipatéria consistiria na entrega ao autor, total ou
parcialmente, da prépria pretensdo deduzida em juizo ou os seus efeitos’. Como
bem salientou Montenegro Filho (2010), trata-se de um pedido formulado pelo autor,
com a pretensdo de que o promovente conviva com os efeitos da sentenga antes de
esta ser proferida pela autoridade judicial, com indole satisfativa.

Por fim, nos ensinamentos de Marinone (2010), a tutela antecipatéria pode
ser concedida no curso do processo de conhecimento, constituindo verdadeira arma

contra os males que podem ser acarretados pelo tempo do processo®.

4 RIGOLIN, Anténio. Das medidas cautelares, Revista de Processo, Sao Paulo, ano 15, n. 57, p.
61, 1990.

® BERMUDES, Sérgio. A reforma do Cédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p.
35, 1995.

® DINAMARCO. Candido Rangel. A reforma do Cédigo do Processo Civil, 3°%d. Sio Paulo:
Malheiros, p.142, 1996.

" NERY JUNIOR. Nelson. Atualidades sobre o processo civil: a reforma do Cédigo de Processo Civil
de dezembro de 1994, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 51, 1995.

8 MONETENEGRO FILHO. Misael. Processo civil, 72 edicdo, p. 308, 2010.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de conhecimento, Revista e atualizada, 9. ed., Editora
Revista dos tribunais, p. 198, 2010.
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Tem-se, portanto, que a tutela antecipatéria é aquela fundada em cognicéao
sumaria, que tem por finalidade realizar provisoriamente, o direito material invocado,

antecipando total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial.
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3 CARACTERISTICAS

A tutela antecipatéria possui algumas caracteristicas que nao lhes sao
exclusivas, tais como urgéncia, sumariedade material e formal, revogabilidade,
modificabilidade, satisfatividade fatica, provisoriedade e preventividade. A partir de
agora, se passa a analisar cada uma dessas caracteristicas:

3.1 URGENCIA

A tutela antecipatéria consiste em uma das espécies de tutela de urgéncia.
Conforme ja mencionado'®, a urgéncia é caracteristica daquilo que deve ser
realizado imediatamente, por imperiosa necessidade, e para que se evitem males,
ou perdas, consequentes de maiores delongas, ou protelacdes'".

A tutela antecipatoria urgente decorre da situacao em haja fundado receio de
dono irreparavel ou de dificil reparagao, conforme disposi¢cao contida no art. 273, |,
do Cdédigo de Processo Civil. Neste caso, deve ser demonstrada a existéncia de
situacao de risco que justifique a ado¢do de uma acgao de tutela de urgéncia.

Ha de se mencionar, porém, que existem casos em que a lei dispensa o
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, facultando ao juiz a concesséo da
tutela antecipatéria em carater ndao urgente, como nos casos em que fique
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do
réu, consoante disposicao do art. 273, Il do CPC. Neste caso, ha uma presuncéo de
que a morosidade do processo'?, decorrentes de atos protelatérios do réu, resulte
em injustica espera para a realizacao de direito, 0 que justifica a antecipacdo dos

efeitos da tutela'®.

1% Acerca da urgéncia da tutela jurisdicional, confira-se a classificagdo constante do item 2.2.4.5 —
Quanto a sua urgéncia.

" SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 3. ed. IV, Rio de Janeiro: Forense, p. 440, 1991.

'2 Neste sentido, confira-se a licio de Andréa Proto Pisani exposta no item 2.2.4.3 do presente
estudo, em relacdo a necessidade de adocado de tutelas diferenciadas para combater a morosidade
do processo.

> MARINONI, Luiz Guilherme, A antecipacdo da tutela, 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, p.138, 1998.
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3.2 SUMARIEDADE FORMAL E MATERIAL

A sumariedade esta intimamente ligada a urgéncia do provimento jurisdicional
reclamado. A tutela jurisdicional sumaria deve ser utilizada naquelas ocasides em
que, com a finalidade de preservar a sua integridade, o Estado deva tutelar com
urgéncia o direito material invocado, pois a morosidade processual pode caracterizar
como dano irreversivel'’. Essa sumariedade pode ser classificada em: formal e
material.

A sumariedade formal é aquela pertinente ao procedimento adotado para a
antecipacao dos efeitos da tutela. Tendo em vista que a tutela antecipatéria tem a
finalidade de combater a morosidade e a falta de efetividade decorrente do
procedimento ordinario, ha de ser abreviado o procedimento para o deferimento da
providencia jurisdicional reclamada, para que se atenda ao requerente com a
urgéncia necessaria.

Por outro lado, a sumariedade material ndo pode ser confundida com a
sumariedade em sentido formal, ja que esta versa sobre o procedimento, ao passo
que aquela versa sobre a cognicdo. Conforme j4 tratado'®, na cognicdo sumaria as
questdes suscitadas sao apreciadas superficialmente, buscando apenas um juizo de
probabilidade e verossimilhanca'®. Ndo se busca exaustivamente na andlise das
questdes suscitadas, nem robustez nas provas produzidas, reservando-se isso para
o procedimento que visa o juizo de certeza'’.

A cognicao plena e exauriente terdo lugar no processo em que foi deferida ou
indeferia a tutela antecipatéria, pois, concedida ou ndo a antecipagdo da tutela,
prosseguira o processo até o final do julgamento, conforme disposicao contida no
art. 273, §5°, do CPC. E importante mencionar que se o provimento antecipatério for
deferido, posteriormente podera ser objeto de revogacédo ou modificagao.

* BEDAQU E, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutelar antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacao), Sao Paulo: Malheiros, p.126, 1998.

> Acerca do conceito de cognicao e suas classificagbes consultem-se o item 2.2.4.6 — Quanto a
técnica de cognicao.

'® Quando da analise dos requisitos necessaria & concessao da tutela antecipatéria, serdo abordados
0s juizos de aparéncia, probabilidade e verossimilhanga, no item 3.4 — Requisitos para a antecipagao.
"7 Para Joado Batista Lopes, em analogas representadas pelas medidas cautelares, a sumariedade
esta a indicar que juiz ndo deve aprofundar-se no exame das questdes de fato e de direito suscitadas
pelas partes, mas deve satisfazer-se coma plausibilidade do direito alegado, com a “summaria
cognitio”, com a cognig¢édo superficial ou sumaria.
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Desse modo, considera-se a sumariedade formal e material como
caracteristica da tutela antecipatéria, em virtude da urgéncia com que se busca o

provimento jurisdicional antecipado.
3.3 REVOGABILIDADE E MODIFICABILIDADE

A revogacado e a modificagdo do provimento jurisdicional sdo caracteristicas
da antecipacao dos efeitos da tutela, inclusive com expressa previsao no art. 273,
§4°, do Cédigo de Processo Civil'®. Para tanto, a lei dispde que isso pode ocorrer a
qualquer tempo e por decisdo fundamentada'®.

A locucdo a qualquer tempo inserida na lei indica que o proprio 6rgao
jurisdicional que concedeu a antecipacao da tutela pode revoga-la ou modifica-la,
enquanto possui oficio jurisdicional®®, sendo-lhe vedado proceder de tal forma depois
de encerrado o referido oficio nos termos do art.463 do CPC?'.

Para Sahione Fadel (1996), revogacao da tutela antecipatéria exprime o
significado de volta a situagdo anterior com a cessacgao dos efeitos ou dos atos que
provocam alteracdo na situacao de fato, devendo ela retornar ao estado em que se
encontrava antes da decisdo antecipatéria. No que diz respeito a modificacdo, o
mesmo autor entende que essa significa o ato do juiz que substitui a tutela antes
deferida por outra mais adequada a satisfazer o pedido do autor ou a nao prejudicar
demasiadamente o réu®.

Contudo, para que seja possivel a revogacdo ou modificacdo da tutela
antecipatéria € necessario que haja um em motivo ensejador. Nesse sentido,

Marinoni (1998) ensina que:

As razdes que permitem a revogacao ou modificagdo da tutela, quando néo
interposto o0 agravo, sdo as novas circunstancias, vale sdo “outras razdes”.
Nao é somente a alteragao da situagéo de fato do objeto da lide que permite
a modificagdo ou revogagao da tutela, mas também o surgimento, derivado

'® Codigo de Processo Civil, art.273: (...). §4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada
a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

¥ No que tange a decisdo fundamentada, sera tratado posteriormente, no item3. 6, acerca da
natureza juridica do ato judicial que antecipa os efeitos da tutela, sua motivagao e recurso cabivel.

% MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela antecipada. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, p.578,
1998.

21 Codigo de Processo Civil, art. 463: Publicada a sentenga de mérito, o juiz s6 podendo altera-la: | —
para lhe corrigir, de oficio ou a requerimento da parte, inexatiddées materiais, ou lhe retificar erros de
célculo; Il — por meio de embargos de declaragao.

2 FADEL, Sérgio Sahione. Antecipacdo da tutela no processo civil. cit. p. 58-60 ano.
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do desenvolvimento do contraditorio, de uma outra evidéncia sobre uma
situacao de fato. E o caso sobre a producdo de prova que pode alterar a
convicgao do julgador que pode acerca da situacdo de fato®.

Numa acepcéao geral, é possivel admitir duas hipéteses que podem acarretar
a revogacao ou modificagdo da tutela antecipatéria. A primeira diz respeito ao
desaparecimento ou, até mesmo, a verificagao da inexisténcia do fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagdao, provados por meios de documentos ou
testemunhas, a segunda diz respeito ao conhecimento do juiz acerca dos fatos
narrados, propiciados pelo contraditério, em que ha oportunidade de conhecer das
razbes do réu, o que podera gerar uma revisao da decisdo (fundada em juizo de
probabilidade e verossimilhanga), acarretando a revogacao ou modificacdo da tutela
antecipatéria®*.

Antes de finalizar a abordagem da matéria, ainda surge outra questao: pode o
juiz revogar ou modificar o pedido ex officio? A essa indagag¢ao impéem-se resposta
negativa, pois se um dos requisitos para a concessao da tutela antecipatéria é o
requerimento da parte, também para a sua revogacao ou modificacdo a parte
interessada devera formular o requerimento®. A doutrina é assente em admitir que
para que haja revogacdo ou modificacdo a parte interessada deve requeré-la®®.

Nesse sentido, Calmon De Passos (1996) ensina que assim como a
antecipacao é requerida, sendo inviavel sua decretacdo de oficio, também sua
revogacgao ou modificagdo, reclama provocagao, sendo inviaveis de oficio?’.

Diante disso, nota-se que a revogag¢do ou modificagcdo do provimento que
antecipa os efeitos da tutela, além de depender do requerimento da parte
interessada, depende de novas circunstancias, ou a quem a alteracao da situacao
fatica modifique o convencimento do juiz acerca daquela ensejadora do deferimento
da tutela antecipatoria.

23 |_uiz Gulherme Marinoni, Na antecipacao da tutela, cit.,0.580-1.

24 Antdnio Claudio da Costa Machado, Tutela antecipada, cit.,0.5890-1.

% ALVIM, J. E. Carreira. A antecipacéo de tutela na reforma processual, in Reforma do Cédigo
do Processo Civil, coord. Salvio de Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva, p.75, 1996.

% Nesse sentido, confirmam-se: ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. Sao Paulo:
Saraiva, p. 113-4, 1997; FRIEDE, Reis. Tutela antecipada, tutela especifica e tutela cautelar, 4.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, p.72-4, 1997.

# PASSOS, J. J. Calmon de. Da antecipacdo da tutela, in Reforma do codigo de processo civil,
Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva, p.211, 1996.
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3.4 SATISFATIVIDADE FATICA

Questao polémica em torno da antecipacdo dos efeitos da tutela pertine a
caracteristica da satisfatividade quanto a possibilidade de satisfazer ou nao o direito
pleiteado em juizo. Para que seja possivel esclarecer a essa discussao torna-se
extremamente necessario que antes se fagam algumas consideracoes referentes ao
tema.

Sem uma analise mais aprofundada acerca do tema, poder-se-ia
perfeitamente afirmar que a tutela antecipatéria constitui modalidade de tutela
jurisdicional satisfativa. Nesse sentido, assevera Dinamarco que a tutela antecipada
tem nitido e deliberado carater satisfativo (...)?%.

Contudo, apés um exame detido da matéria atinente a satisfatividade, em
principio, seria um contrassenso afirmar que a tutela antecipatéria possui tal
caracteristica, pois ndo se trata de uma modalidade de tutela jurisdicional satisfativa.
Todavia, é preciso tecer alguns comentarios a respeito da satifatividade.

Quando se procede a anadlise de varias doutrinas que visam explicar o
fendmeno da satisfatividade da tutela jurisdicional no direito processual civil, conclui-
se que a doutrina entende pela existéncia de duas modalidades de satisfacdo do
direito: no plano dos fatos, ou seja, a satisfacdo do direito coincidiu com sua
realizacdo no plano social, e no plano juridico, consubstanciada pela satisfacdo do
direito no mundo juridico, obtida por meio de processo com sentenca declarando a
existéncia do direito invocado®.

Na ocasido que foi estudada a tutela jurisdicional satisfativa, teve-se a
oportunidade de verificar que pouquissimos sdo os autores que procedem a analise
detalhada acerca do tema, pelo que a maior parte da doutrina ndo faz a devida
distincdo entre a satisfatividade no plano fatico e no plano juridico, 0 que jamais
poderia ser admitido.

Conforme manifestacdo anterior®®, para o presente estudo adotou-se a
posicao segundo a qual a satisfatividade ocorre no plano juridico, pois somente se

alcanca a satisfacdo de um direito quando o juiz o0 declara existente, com contornos

% Candido Rangel Dinamarco. A reforma do cddigo de processo civil.

2 Acerca da satisfatividade da tutela jurisdicional, confira-se item 2.2.4.1 — Quanto a sua
satisfatividade.

% Neste sentido, confira-se a classificagdo da tutela jurisdicional quanto a sua satisfatividade, exposta
no item 2.2.4.1.



16

de definitividade. Nesse momento, ocorre a satisfacdo, tendo em vista que o
provimento jurisdicional torna-se bastante, ndo havendo necessidade de qualquer
outro provimento para complementa-lo. Eis ai a tutela jurisdicional satisfativa.

Nao se pode negar, entretanto, que, para aqueles que entendem pela
existéncia de uma satisfatividade no plano fatico ou para aqueles que nao fazem
distincdo entre satisfacéo fatica e juridica, a tutela antecipatéria constitui modalidade
de tutela jurisdicional de cunho satisfativo. Em homenagem aos ensinamentos de
Freitas Camara (2013), a tutela antecipatéria se fundamenta em juizo de
probabilidade, como um fendmeno préprio do processo de conhecimento.®’

Nesse sentido, entendendo pela perfeita distincdo entre satisfacdo fatica e
juridica, Teresa Arruda Alvim Wambier (1997) afirma que, no plano fatico, a
antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional é tutela satifativa. A notavel jurista

comenta da seguinte forma a tutela antecipatéria:

Trata-se de tutela satisfativa no sentido de que o que se concede ao autor
liminarmente coincidiu, em temos praticos e no plano dos fatos (embora
reversivel e provisoriamente), com o que esta sendo pleiteado “principaliter”.
E importante que se observe que a expressado “satisfatividade” comporta
varios sentido. Um deles é o que foi mencionado acima. Outro diz respeito a
irreversibilidade da medida concedida, no plano empirico. Outro ainda, esta
ligado a prescindibilidade da agao principal (ou de outra decisao, posterior,
que confirme, ou infirme a medida concedida). S6 no primeiro sentido é que
se pode considerar satisfativa a tutela antecipatéria®.

Porém, conforme ja salientado, a satisfatividade s6 ocorrera no plano juridico,
visto que somente este interessa para a ciéncia do direito. A satisfacao no plano dos
fatos ou a realizacdo do direito no ambito social ndo é satisfacdo, sendo uma
sensacao proviséria de vantagem que se logrou em decisdo nao definitiva
proferida®.

A solucdo proviséria da controvérsia obtida por meio da tutela antecipatéria
nao possui o conddo de satisfazer o direito invocado, mas, tdo somente, antecipar

os efeitos da tutela jurisdicional satisfativa, em beneficio daquele direito que se lhe

81 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 24. ed, Sdo Paulo: Atlas S.A.,

2013.

82 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Da liberdade do juiz na concessao de liminares e a tutela

antecipatéria, in: Aspectos polémicos da antecipagao da tutela, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
. 536, 1997.

B Neste sentido Vitor A.A. Bomfim Marins afirma que a expressao “satisfacao proviséria” encerra uma

contradicdo nos seus proprios termos, porquanto ou ha satisfagdo no sentido juridico ou nao ha

(Tutela cautelar: Teoria geral e poder geral de cautela, Curitiba: Ed. Jurua, 1996, p.77).
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pareca mais provavel, mesmo assim, provisoriamente. Da licdo de Bedaque (1998) é
perfeitamente possivel extrair que a tutela antecipatoria ndo constituiu uma das
modalidades de tutela jurisdicional satisfativa. Nesse sentido, o jurista ensina que:

Na tutela satisfativa final pretende-se a solugdo definitiva da controvérsia,
bem como, que se tornem definitivos os efeitos antecipados provisoriamente,
antecipacao, essa, destinada apenas a dotar de utilidade o resultado do processo.
Por isso, antecipada e/ou “precipita no tempo” o possivel resultado final e definitivo
do processo, que devera prosseguir até que esse seja alcancado. Inadmissivel, pois,
a satisfacao definitiva do direito com a tutela antecipada. Tem por objetivo assegurar
o resultado, antecipando-o provisoriamente®.

Portanto, para aqueles que compreendem que a satisfacdo se da no plano
fatico, a tutela antecipatéria sera modalidade de tutela jurisdicional satisfativa.
Todavia, em face das razdes expostas, é perfeitamente possivel afirmar que a tutela
antecipatéria nao constitui modalidade de tutela jurisdicional satisfativa, nao
possuindo o condao de satisfazer o direito invocado em juizo, tendo em vista que se
trata de medida concedida em carater provisério, fundada em cognicao sumaria e
passivel de revogacao ou modificacao.

3.5 PROVISORIEDADE

Pode-se afirmar que outra caracteristica da tutela antecipatéria é a
provisoriedade do provimento. Algumas vezes, entretanto, ocorre confusao entre os
termos temporario e provisério - 0 que nao pode acontecer. A decisdo que antecipa
os efeitos da tutela jurisdicional pleiteada ¢é judicialmente proviséria, nao
judicialmente temporaria.

Existe, contudo, uma distincdo entre temporariedade e provisoriedade,
claramente compreendida na licao de Calamandrei:

Temporal é, simplesmente, o0 que nao dura para sempre; 0 que
independentemente de sobrevir outro evento, tem por si a mesma duracgao limitada;

proviséria é, ao contrario, o que esta destinado a durar até que sobrevenha um

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e Tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacao), cit., p.287-8 (1998).
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evento sucessivo, em razdo do qual o estado de provisoriedade subsiste durante o
tempo intermediario®.

Note-se que o traco distintivo entre a temporariedade e a
provisoriedade reside em que o provimento temporario tera vigor por determinado
tempo, ndo dependendo da superveniéncia de outro; jA o provimento provisério
depende de uma medida que vira com carater definitivo.

A tutela antecipatoria possui um carater provisorio, pois, conforme enuncia o
art.273, §5°, do Cddigo Processo Civil, independente de ser ou ndo concedida a
antecipacao da tutela, o processo prosseguira até o seu julgamento final. O
julgamento é provimento que farda cessar a provisoriedade, j4 que esse
veridicamente possui contornos de definitividade.  Nem mesmo fundando-se na
possibilidade de modificacdo ou revogacao da decisdo, seria possivel concluir pelo
carater temporario da tutela antecipatdria. Conforme ja observado®, para que ocorra
a revogacao ou modificagcdo seria necessaria uma outra decisdo, o0 que, por si S0,
nao se coaduna com a caracteristica da temporariedade, ou seja, a extincao apo6s
determinado lapso temporal, independentemente de outra decisao.

Por conseguinte, apos ter sido estabelecida a distincdo ente o provimento
temporario e o provisério, posem-se conclui que a decisdo que antecipa os efeitos
da tutela trata-se de uma decisdo provisoria, pois ndo tem o condao de regular a

relacdo controvertida com contornos de definitividade.
3.6 PREVENTIVIDADE

Como ja visto®, a tutela antecipatéria consiste em uma das espécies de
tutela de urgéncia decorrente de situacdo em que haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacédo, conforme disposicao contida no art. 273, |, do
CPC.

A preventividade da tutela antecipatéria encontra-se, intimamente, ligada a
sua urgéncia, pois caso nao seja adotada uma providéncia preventiva, em
decorréncia de determinadas situacdes faticas e pela morosidade do processo, 0
direito material podera sofrer um dano irrepardvel ou de dificil reparacdo. A

% CALAMANDREI, Piero. Introduccion al estidio sistematico de lds providencias cautelares.
Buenos Aires: EJEA, p.36, 1945.

% Neste sentido, confira-se o item 3.3.3 — Revogabilidade e modificabilidade da tutela antecipatoria.

% No que tange a urgéncia da tutela antecipatdria, confira-se o item 3.3.1 — Urgéncia.
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preventividade dar-se-4 por meio da antecipacgao, total ou parcial, dos efeitos da
tutela jurisdicional final.

Ha casos, no entanto, em que poderia ser argumentado que a tutela
antecipatéria ndo possui a finalidade de prevenir dano irreparavel ou de dificil
reparacao, como por exemplo, no art. 273, Il, do CPC. Porém, nos casos em que
figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propésito protelatério
do réu, é facultado ao juiz o deferimento da antecipacdo dos efeitos da tutela.
Nessas situacdes, existe uma presuncdo de que a morosidade do processo,
decorrente de atos protelatérios do réu, resulte em injustica espera para realizacao
do direito do autor, o que justifica o deferimento da tutela antecipatéria®.

Infere-se, deste modo, que a preventividade € uma das caracteristicas da
tutela antecipatoéria que, por meio da antecipacao, total ou parcial, dos efeitos da
tutela jurisdicional final, previne um dano irreparavel ou de dificil reparacéo,
decorrente da morosidade processual, ou de atos manifestamente protelatérios do

7

reu.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacao da tutela. cit., p.138. Também, neste sentido, confira-
se PISANI, Andréa Proto. La tutela sommaria in generale e il procedimento per ingiunzione nell’
ordinamento italiano, Revista de Processo, ano 23, n.90, p. 25,1998.
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4 REQUISITOS PARA A ANTECIPACAO

A antecipacao dos efeitos da tutela ndo pode ser concebida como regra; a
sua concessao sempre devera estar adstrita aos requisitos estabelecidos em lei, a
fim de evitar abusos no seu deferimento (ou indeferimento). Por essa razao é que o
art. 273 do CPC estabelece os requisitos positivos e negativos para a sua
concessdo™.

Dentre os requisitos positivos mencionam-se 0s seguintes: (a) o requerimento
da parte; (b) a existéncia de prova inequivoca; (c) a verossimilhanca da alegacéo;
(d) o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou alternativamente,
(e) abuso no direito de defesa ou manifesto propédsito protelatério do réu. Também a
doutrina entende que, nas disposicoes do art. 273, § 2°, do CPC, existe um requisito
negativo para a concessao da tutela antecipatéria, consistente na nao-configuracéo
do perigo da irreversibilidade do provimento antecipado.

Todavia, conforme bem analisa Jodo Batista Lopes (1997), a compreensao
das normas atinentes a tutela antecipatoria apresenta varias dificuldades, tendo em
vista que o legislador, para dar maior liberdade de apreciacdo ao juiz,
deliberadamente optou por termos vago ou indeterminado, e ndo por conceitos
univocos®. Dentre tais conceitos, posem-se citar os de prova inequivoca,
verossimilhanca, fundado receio, dano irreparavel ou de dificil reparacao e abuso de
direito.

No momento, expde-se, apenas, de forma genérica, a analise de cada um dos
requisitos (e seus conceitos) necessarios para a antecipacao dos efeitos da tutela

jurisdicional.
4.1 REQUERIMENTO DA PARTE

No processo cautelar, a lei autoriza o juiz, em casos excepcionais, a

determinar a realizacdo de medidas cautelares sem a audiéncia das partes, nos

% ASSIS, Araken de. Antecipagao de tutela, in Aspectos polémicos da antecipacéo da tutela, coord.
Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, p.22, 1997.

“ LOPES, Joao Batista. Tutela antecipada e o art. 273 do CPC, in Aspectos polémicos da
antecipagao da tutela, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo, Revistas dos Tribunais, p.
217, 1997.
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termos do art. 797 do Cédigo de Processo Civil*!

. Essa faculdade concedida ao juiz
advém do objeto de preservar a seriedade da justica e o resultado util de um
processo de tutela jurisdicional satisfativa, sem que isso ofenda o efeito da inércia da
jurisdicdo, do dispositivo, e da adstricdo, conforme as disposicdes constantes dos
arts. 262 e 128 do ja citado diploma legal®.

Contudo, no que tange a antecipagéao dos efeitos da tutela, o art. 273 dispde
que o seu deferimento se dara mediante requerimento da parte. De forma alguma
podera o juiz ex officio determinar a tutela antecipatéria, sob pena de ofensa ao
principio dispositivo (CPC - art. 262), ao principio da inércia da jurisdicao (CPC, art.
29), bem como ao principio da adstricdo (CPC, art.128)*.

Nesse sentido, em homenagem ao antigo julgado da 12 Turma do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, que, de forma unanime, entendeu que a tutela
antecipatéria ndo podera ser concedida de oficio pelo magistrado, concluindo que tal
ato ofende o principio da inércia da jurisdicdo e o principio da adstricdo, conforme

disposicdes contidas nos arts. 2°, 262, 128 do Cédigo do Processo Civil:

Tutela antecipatéria — Concessao de oficio pelo Magistrado -
Inadmissibilidade — Necessidade de pedido do expresso da parte autora —
Observancia do principio da adstrigdo do juiz no pedido — Inteligéncia dos
arts. 2°, 128 e 273 do CPC.

A antecipacao da tutela, nos termos do “caput” do art.273 do CPC, exige
pedido expresso da parte autora. Sua concessdo de oficio traz ofensa
expressa a essa regra processual, além de hostilizar o principio da adstricao
do juiz ao pedido, conforme disposto nos arts. 2°, 262 e 128 “do Diploma
Processual”. (grifou-se)

(Acorddo do tribunal Regional Federal dal° Regiao, AgIn1997.
01.00.018994-8/DF, 12 Turma, j. 18-8-1998, rel. convocado Velasco
Nascimento, DJU, 24-9-1998)*.

Com relacao a legitimidade para pleitear a antecipacao dos efeitos da tutela

jurisdicional, vejam-se as seguintes consideracoes:

*1 Cédigo de Processo Civil, art.797: S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei,
determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes.

*2 Codigo de Processo Civil, art. 2°. Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte
ou o interessado a requerer, nos casos e formas legais. ART. 262: O processo civil comega por
iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial. Art. 128: O juiz decidira a lide nos limites
em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, nas suscitadas, a cujo respeito a lei
exige a iniciativa da parte.

“ Em sentido contrario, admitindo excepcionalmente a tutela antecipatéria concedida ex officio,
confira-se José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia (tentativa de sistematizacao), cit., p. 351-2.

* RT, Sao Paulo, ano 88, n. 760, p. 425,1999.
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Embora a questdo possa parecer simples, primeiramente, deve-se ater a
disposicdo legal, ou seja, a parte possui legitimidade* para requerer a tutela
antecipatéria.

Nesse passo, aqueles que figuram em um dos polos da relacédo juridica
processual, seja autor, sejam réus (estes, somente em acado duplice), a primeira
vista, € quem possui legitimidade para requerer a tutela antecipatéria. Isso também
ocorre na reconvencao®®. Em principio, pode parecer estranha a afirmacédo de que o
réu pode requerer a antecipacao dos efeitos da tutela. Porém, tal estranheza se
desfaz quando se lembra das agdes duplices, pois, nestas acbes, 0 réu passa a
qualidade de autor. Portanto, perfeitamente cabivel o pedido de tutela antecipatéria
formulado pelo réu®’.

Diante disso, conclui-se que qualquer das partes do processo, autor ou réu
(este, somente em acdes duplices), possui legitimidade para requerer a antecipacao
dos efeitos da tutela*®, desde que preenchidos os demais requisitos exigidos pelo

art. 273 do Cédigo de Processo Civil*®.

** Para Donaldo Armelin, a legitimidade é uma qualidade juridica que se agrega a parte no processo,
emergente de uma situacao processual legitimante e ensejadora do exercicio regular do direito de
acao, se presentes as demais condi¢des da acao e pressupostos processuais, com o0 pronunciamento
judicial sobre o mérito do processo (legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p.85, 1979).

* Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, a reconvencdo é um modo de exercicio de
acao, sob forma de contra-ataque do réu contra o autor, dentro do processo ja iniciado, ensejando
processamento simultdneo com a agado principal, afim que o juiz resolva as duas lides na mesma
sentenca (Cadigo de Processo Civil comentado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p.499, 1994).

* Em sentido contrario, Manoel Antdnio Teixeira Filho entende n&o ser cabivel a antecipagédo dos
efeitos da tutela requerida pelo réu, ja que este jamais podera cumprir com o0s requisitos
estabelecidos no art.273, incisos | E I, do Codigo de processo Civil. Entende, ainda, que, se assim
ndo fosse nao haveria razao para a proibicao da irreversibilidade do provimento antecipado, contaste
no art.273, § 5° do Cdodigo do Processo Civil (As alteracdes no CPC e suas repercussdes no
processo do trabalho, 3°ed., Sdo Paulo: LTr, 1996, p.58).

*8 Marinoni admite, em principio, a possibilidade de terceiros intervenientes (denunciagao da lide,
oposicao e chamamento ao processo) requerem a tutela antecipatéria (A antecipagao da tutela, cit.,
p.122-3).

* Em relacdo a Fazenda Publica, a doutrina tem-se mostrado bastante divergente a respeito do
cabimento da antecipagao dos efeitos da tutela. Entretanto o enfoque esta direcionado a tutela
antecipatéria de cunho condenatério, sem que haja manifestagcdo no sentido de cabimento em acdes
declaratérias e constitutivas. Para o aproveitamento da questdo confira-se: J.E.S. Frias, Tutela
antecipada, in Aspectos polémicos da antecipagao de tutela, cit., p. 32-6, 1997; Teresa Arruda Alvim
Wambier, da liberdade do juiz na concessdo de liminares e a tutela antecipatéria, in. Aspectos
polémicos da antecipagdo de tutela, cit., p. 552-5; Céssio Scarpinela Bueno, Tutela antecipada e
acoes contra o Poder Publico, in aspectos polémicos da antecipagao de tutela, Coord. Teresa Arruda
Alvim Wambier, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 37-100, 1997; James Marin, Anotagbes sobre 0
cabimento da antecipagéo da tutela em matéria tributaria, Revista dos Processos, Sdo Paulo, ano 23,
n. 91, p. 120-32, 1998.
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Para De Placido e Silva (1991), a prova consiste na "demonstracdo da
existéncia” ou da “veracidade” daquilo que se alega como fundamento do direito que
se defende ou que se contesta™.

Ainda na acepcao dos ensinamentos do referido jurista, o vocabulo
inequivoco, por sua vez, possui a sua formacéo da negacao in equivoco consistente

na demonstracdo do que se diz ou se faz com “clareza”, “exatidao”, “firmeza”, ou o

1 Enfim, inequivoco traduz a ideia

que se vé “evidente”, “irrepreensivel”, “certo
daquilo que nao gera duvidas, o que é certo e exato.

Analisando literalmente a disposicdo contida no caput do art. 273 do Cédigo
de Processo Civil, poderia concluir-se que, para o deferimento da tutela
antecipatéria, o juiz deveria estar diante de uma prova induvidosa de que a alegacao
€ verossimil.

Adotando posicdao um tanto quanto radical no que tange a tutela antecipatéria
e acreditando, ser necessario, uma prova tao inequivoca quanto a propria decisdo

definitiva, Calmon de Passos (1996), leciona da seguinte forma:

A antecipacao da tutela, ora disciplinada, reclama, para que seja deferida, ja
seja possivel decisao de mérito no processo em que ela é postulada, a ser
concomitantemente proferida, ou ja existia decisdo, a qual se deseja
acrescentar o beneficio da antecipacdo, para que se torne, de logo,
provisoriamente exequivel. (...) O que se fez, em boa hora, € permitir, nos
casos excepcionais indicados, que a decisdo de mérito seja de logo
exequivel (...)%.

Entender que a antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional s6 ndo pode ser
concedida antes do momento em que existam elementos suficientes para o
julgamento do processo, significa desnaturar o instituto processual que, justamente,

possui a finalidade de evitar o risco de dano ao direito material tutelado ou sancionar
o réu que abuse do direito de defesa®®.

*® De Placido e Silva, Vocabulario Juridico, v. lIl, cit., p. 491.

°" De Placido e Silva, Vocabulario juridico, cit., v. Il, p. 462. O mestre ensina que a qualidade de

inequivoco imprime aos “atos juridicos” a condigao de “irrefutaveis”, porque se fazem verdadeiros,

certos, procedentes a auténticos, de “modo claro” e “positivo”, ndo admitindo erro ou engano, quanto

a sua apreciacgao.

%2 J. J. Calmon de Passos, Da antecipagédo da tutela, in Reforma do Cédigo de Processo Civil, cit.,
.192-3.

& No sentido de que é equivocada a posi¢cdo de Calmon de Passos, confira-se José Roberto dos

Santos Bedaque, Consideracdes sobre a antecipagédo da tutela jurisdicional, in Aspectos polémicos

da antecipacéo de tutela, Coord. Teresa Arruda Alvin Wambier, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.

234-5.
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Assim, ndo se pode concordar com a posicdo sustentada pelo eminente
mestre baiano, para quem na tutela antecipatéria ndo se cuida de um passe de
magica em favor das tdo endeusadas celeridade, efetividade, deformalizacdo e
outros “vapts-vupts” processuais, todavia de uma forma de execucao proviséria da
decisdo de mérito>*.

Pelo contrario, a locucao prova inequivoca nao pode ser entendida de forma
rigorosa e absoluta, sob pena de que a tutela antecipatéria ndo seja concedida em
hipotese alguma, tornando, assim, letra morta as disposi¢cdes no caput do art. 273 do
Cdédigo de Processo Civil. Ademais, conforme afirma CARREIRA ALVIM, a prova
pode ingressar no procedimento como “inequivoca” e ser tida, depois de encerrada a
instrucao, como a mais equivoca e imprestavel delas®>.

Torna-se impossivel, porém, para o juiz, em determinada fase processual,
qualificar uma prova como inequivoca, pois somente tera condicdes de considera-la
assim, ao proferir a sentenca, apds regular e completa instrucdo do feito, ao emitir
juizo definitivo e exauriente de seu oficio jurisdicional®®.

Em excelente interpretacdo do dispositivo legal, encontrando um equilibrio
entre o bindmio efetividade-certeza, ao comentar a locugdo prova inequivoca,
MARINONI assevera que:

A denominada “prova inequivoca®’, capaz de convencer 0 juiz da
“verossimilhanga da alegagao”, somente pode ser entendida como a “prova
suficiente” para o surgimento do verossimil, entendido como o nao

suficiente para a declaracdo da existéncia ou da inexisténcia do direito®”.
A prova inequivoca constante do dispositivo de lei, assim sendo, deve ser
compreendida como aquela que seja suficiente para o juiz concluir que as alegacdes
expostas na peticao inicial sdo passiveis de corresponder a realidade dos fatos

alegados®. Nesse caso, a prova deve ser necessaria para demonstrar

* PASSOS, J. J. Calmon de. Da antecipacao da tutela na reforma processual, in Reforma do Cédigo
de Processo Civil, cit., p.192.

*® PASSOS J. E. Calmon de, Da antecipacdo da tutela na reforma processual, in Reforma do Cédigo
de Processo Civil, cit., p.67.

°® EADEL, Ségio Sahione. Antecipagao da tutela do processo civil, cit., p. 27.

> MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac&o da tutela, cit., p.155.

%8 para Dinamarco, a exigéncia de “prova inequivoca” significa que a mera aparéncia nao basta e que
a “verossimilhanga” exigida € mais do que o “fumus boni iuris” exigido para a tutela cautelar (A
reforma do codigo de processo civil, cit., p.145). No sentido de que ndo se pode confundir prova
inequivoca e fumus boni iuris, Kazuo Watanabe ensina que prova inequivoca ndo é a mesma coisa
que “fumus boni iuris” do processo cautelar. O juizo de verossimilhanga ou de probabilidade, como é
sabido, tem varios graus, que vao desde o mais intenso até o mais ténue. O juizo fundado em prova
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verossimilhanca de sua alegacao, ja que ndo visa um juizo de certeza, dessa forma,
mais plena e exauriente.

Diante do exposto, quando o autor requerer na inicial a tutela antecipatéria,
pode valer-se de qualquer modalidade de prova, tais como a prova documental,
testemunhal, pericia, inspec¢éo judicial a e, até mesmo, o depoimento pessoal do
réu®®, ainda que produzida antecipadamente. Portanto, ndo & somente a prova

documental que tem o cond&o de convencer o juiz da verossimilhanca da alegacgao.
4.2 VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO

Conforme ja verificado, o interessado na obtengcdo da tutela antecipatéria
deve demonstrar, por meio de prova inequivoca, a verossimilhanca da alegacao.

A primeira vista, afigura-se que bastaria simples demonstracdo de que a
alegacdao do requerente € verossimil para a obtencdo da tutela antecipatéria.
Contudo, a questao nao é simples como pode parecer, especialmente, diante do que
representa a verossimilhanca para a antecipagao dos efeitos da tutela.

Primeiramente, necessario se faz mencionar que o vocabulo verossimilhancga
advém de verossimil, consubstanciando-se na plausibilidade, probabilidade de ser.
Segundo DE PLACIDO E SILVA, a verossimilhanca resulta das circunstancias que
apontam certo fato, ou coisa certa, “como possivel”, ou “como real”, mesmo que nao
se tenham deles provas diretas®®. Todavia, a definicdo encontrada no Vocabulo
juridico, acerca do juizo necessario para a antecipacao dos efeitos da tutela, por si
s0, ndo esclarece a questao.

A doutrina cogita em juizo da aparéncia, juizo de probabilidade e de

verossimilhanca. Mas seria possivel afirmar a existéncia de diferenga entre essas

inequivoca, uma prova que convenga bastante, que ndo apresenta dubiedade, é seguramente mais
intenso que o juizo assentado em simples “fumaga”’, que somente permite a visualizagdo de mera
silhueta ou contornos sombreados de um direito (tutela antecipatéria e tutela especifica..., in Reforma
do Codigo do Processo Civil, cit., p.33-4). Para Jodo Batista, legislador reformista se valeu da
expressao “prova inequivoca” para aludir a prova segura, isto é, idénea a formar a convicgdo do
julgador. Prova inequivoca nao significa, assim, prova incontestavel ou inexpugnavel, ja que nem
mesmo escritura publica ostenta tal atributo (A prova no direito processual civil, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p.80).

% Neste sentido, confiram-se: Luiz Guilherme Marinoni, A antecipagéo da tutela, cit., p.156-7; Araken
de Assis, Antecipacao de tutela, in Aspectos polémicos da antecipacao da tutela, cit., p.24.

% De Placido e Silva, Vocabulério juridico, v. IV, ciit.,, p. 482. O referido autor ensina que, sendo a
verossimilhangca uma questdo de fato, ndo se pode sobre ela estabelecer regras doutrinarias. Deve,
portanto, ser deixada ao prudente arbitrio do juiz, que a resolverd segundo as circunstancias que
cercam cada caso, diante do exame das relagdes existentes entre as provas feitas e os fatos que se
pretende provar.
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expressdées no ambito da cognicdo necessdria para o deferimento da tutela
antecipatéria?

Para Costa Machado (1998), as trés expressdes sao muito parecidas,
chegando ao ponto de facilmente ser estabelecida a confusdo entre elas.
Confirmando a sua posicao, o referido autor sustenta a sua afirmacao nas definicdes
de Mansur Gueiros (2001), segundo o qual, a verossimilhanca traduz a aparéncia da
verdade, probabilidade de ser; a aparéncia demonstra aquilo que aparece a primeira
vista, uma probabilidade; e a probabilidade de um fato, aparéncia de verdade,
indicio®’.

Efetivamente, pode-se concluir que as definicbes destes vocabulos sao
convergentes e passiveis de confusdo. Tornando, ainda mais, dificil a solugao do
problema. Costa Machado (1998) entende que as nogdes de aparéncia e
probabilidade integram a de verossimilhanca, probabilidade integra a de aparéncia, e
aparéncia integra a de probabilidade®.

Embora as trés expressdes possuam significados muito préximos, & possivel
admitir que a aparéncia equivale ao género do qual probabilidade e verossimilhanca
seriam espécies. Assim, algo que se mostra aparente pode ser tanto provavel como
verossimil. Ao contrario do que sustentam os estudiosos do vernaculo, ambas as
expressdoes (probabilidade e verossimilhanca) distinguem-se, ainda, da
possibilidade.

Na licdo de Carreira Alvim (1996), certamente o jurista que mais estudou este
tema, apos a Reforma do Codigo de Processo Civil, essas trés expressdes (possivel,
verossimil e provavel), nesta sequéncia, constituem uma progressdo até a
comprovacao da verdade. Nesse sentido, o ilustre jurista ensina que:

Quem diz que um fato é verossimil estd mais proximo em reconhecé-lo
verdadeiro do que quem se limita a dizer que é possivel; e quem diz que é provavel,
estd ainda mais avancado do que quem diz que é verossimil, porque vai além da
aparéncia, e comeca a admitir que existem argumentos para cré que corresponda a

realidade®?.

® Anténio Claudio da Costa Machado, Tutela antecipada, cit., p.378.

%2 Anténio Claudio da Costa Machado, Tutela antecipada, cit., p.379.

% J. E. Carreira Alvim, Antecipacdo de tutela na reforma processual, in Reforma do Cédigo de
Processo Civil, cit., p. 59.
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Na melhor licdo exposta, a respeito da probabilidade e verossimilhanca,
atinente a antecipacao dos efeitos da tutela, Carreira Alvim (1996) conclui o seu

pensamento da seguinte forma:

Diante de uma alegacdo, a “verossimilhanca” assenta-se num juizo de
“probabilidade”, que resulta, por seu turno, da andlise dos motivos que lhe
sao favoraveis (convergentes) e dos que lhe sdo desfavoraveis
(divergentes). Se os motivos convergentes sdo superiores aos divergentes,
0 juizo de probabilidade cresce; se os motivos divergentes sdo superiores
aos convergentes a probabilidade diminui®*.

Em reforco a licdo do mestre citado, Dinamarco (1996) argumenta que a
fusdo das locugdes prova inequivoca e verossimilhanga, formalmente contraditéria,
gera o conceito de probabilidade, sendo esse detentor de uma maior segurancga que

a verossimilhanga. O insigne Jurista ensina que:

Probabilidade é a situacdo decorrente da preponderancia dos motivos
convergentes a aceitacdo de determinada preposigdo, sobre os motivos
divergentes. As afirmativas pesando mais sobre os motivos da pessoa, o
fato é provavel; pesando mais as negativas, ele é improvavel (Malatesta). A
probabilidade, assim conceituada, € menos que a certeza, porque la os
motivos divergentes nédo ficam afastados, mas somente suplantados; e é
mais que a credibilidade, ou “verossimilhanca”, pela qual na mente do
observador os motivos convergentes e os divergentes comparecem em
situagao de equivaléncia e, se o espirito ndo e anima a afirmar, também nao
ousa negar®.

Cabera ao julgador analisar a situacao conflitante e estabelecer um equilibrio,
com a finalidade de tutelar o direito que se lhe pareca mais provavel, a fim de evitar
prejuizo as partes. Nao pode interpretar a expressdao prova inequivoca, tao
radicalmente, a ponto de jamais conceder a tutela antecipatéria ou dar excessiva
amplitude a expressao verossimilhanga, passando a concedé-la de forma arbitraria e
desenfreadamente, sem a observancia dos demais requisitos exigidos pela lei.

Portanto, quando o caput do art. 273 do Coddigo de Processo Civil faz
expressa mengao a prova inequivoca e verossimilhangca da alegagao, exigindo-os

para o deferimento da antecipacdo dos efeitos da tutela, quer significar que o

¢ J.E. Carreira Alvim, A antecipacdo de tutela na reforma processual, in Reforma do Cédigo de
Processo Civil, cit., p. 62.

65 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cdédigo de Processo Civil, cit,, p.145.
Complementado a licdo do mesmo mestre, confira-se A instrumentalidade do processo, 5. ed., Sao
Paulo: Malheiros, p. 236-43, 1996.
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interessado faca a demonstracdo da probabilidade da versdo apresentada, e,
posteriormente, que seja possivel a sua comprovagao.

Nesse sentido, seguindo o entendimento de Marinone (2010), quando o
procedimento deve prosseguir para que outras provas sejam produzidas, ha
formacao de uma forma de juizo, o qual deveria ser qualificado como ‘juizo

provisério”, mas é chamado pelo art. 273 do CPC, de “juizo de verossimilhanca”.®®

4.3 FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFIiCIL REPARAGAO

O caput do art. 273 do Codigo de Processo Civil exige, para que seja
concedida a tutela antecipatoria, os requisitos da prova inequivoca que convenca o
juiz da verossimilhanca da alegacao. Trata-se de requisito necessario, pois sempre
deverao estar presentes.

No entanto, ndo sdo os Unicos requisitos para que se obtenha a antecipacao
dos efeitos da tutela. Os incisos | e Il do art. 273 exigem outros requisitos para tanto,
porém apresenta-os de forma alternativa, ja que além daqueles inseridos no caput,
basta que estejam presentes os requisitos dos incisos | ou Il do referido artigo de lei.

O art. 273, | do CPC prescreve que o requerente da tutela antecipatéria
possua fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Mas, para os
efeitos legais, o que significa o fundado receia de dano?

Antes de responder a essa indagacao, torna-se necessaria a compreensao do
gue seja dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Para Marinoni (1995), ha “irreparabilidade” quando os efeitos do dano ndo sao
reversiveis e, também, no caso de direito patrimonial que ndo pode ser reintegrado.
Por sua vez, o dano é de “dificil reparacao” se as condicdes econdmicas do réu nao
autorizam supor que o dano sera efetividade reparada. Ainda, segundo a licdo do
eminente jurista, trata-se de dificil reparagcdo o dano que dificilmente podera ser

individualizado ou qualificado®’.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, processo de conhecimento. Vol. 2, 92
edicao revista e atualizada, p. 211, 2010.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Observagdes sobre a tutela antecipatéria. In: Revista de Processo,
Séo Paulo, ano 20, n.79, p.111, 1995.
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Assim, tem-se como dano irreparavel aquele em que néo é possivel o retorno
ao status quo ante, sendo de impossivel reparacdo o dano causado®, e como dano
de dificil reparacéo, aquele que, embora sendo possivel o retorno ao status ante, a
situacdo econb6mica do réu ndo permite a certeza de que isso podera ocorrer.
Também os danos que nao podem der individualizados ou qualificados consideram-
se como sendo de dificil reparagéo.

Apébs a nocao do que seja dano irreparavel ou de dificil reparacdo, pode-se
afirmar que o fundado receio exigido pela lei ndo é qualquer receio, mas aquele
temor, inquietagdo ou medo de sofrer um dano a integridade do direito material.

Por sua vez, Humberto Theodoro Junior (1997) entende que o fundado receio
de dano ao qual se refere a lei, ndao provém de simples temor subjetivo da parte,
mas nasce de dados concretos, seguros, objetivos de prova suficiente para autorizar
0 juizo de verossimilhanca ou grande probabilidade em torno do risco de prejuizo
grave®.

Para Carreira Alvim (1996), existe uma correlacao entre o fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagao (CPC, art. 273, I) e o fundado receio de que
uma parte (...) cause, ao direito da outra, lesdo grave ou de dificil reparagdao (CPC,
art. 797)’°. Neste sentido, se afirma que:

A condicdo que, no ambito da tutela cautelar, traduz pela presenca do
“periculum in mora’, encontra, na antecipagao da tutela, equivaléncia no
“receio de dano”, pois, tanto quanto no processo cautelar, o provimento
satisfatério sé se faz necessario pela possibilidade de concluir-se o

procedimento ordinario “uno actu”, com a subsuncao, de imediato, do fato
ao direito”".

%8 Federico Capri, examinando o conceito de irreparabilidade do prejuizo a que o direito poderia estar
exposto, menciona as seguintes situagdes como indicativas de produzirem um dano irreparavel: a)
guando houver impossibilidade de restituicao ou repristinagao a situagéo juridica anterior; b) quando o
ato ou fato danoso implique na destruicdo de uma coisa infungivel, seja por haver a mesma cessado
de existir, seja por haver ela perdido uma qualidade que lhe era essencial (apud Ovidio A. Baptista da
Silva, Curso de Processo civil, v. lll (Processo cautelar), Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, Editor, 1993,
p.36.).Ja no que pertine ao dano de dificil reparagao, Calmon de Passos ensina que é dificil e incerta
a que exige o envolvimento de pessoas especialmente qualificadas cujo recrutamento seja
problematico ou demasiadamente oneroso ( Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v.X, t. I, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p.97).

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela de seguranca, Revista de Processo. Sao Paulo, ano 22,
n.88, p.24,1997.

" Codigo de Processo Civil, art.798: Além dos procedimentos cautelares especificos, que este
Cédigo regula no Capitulo no capitulo Il deste livro, podera o juiz determinar as medidas provisorias
que julgar adequadas, quando houver fundado receio de uma parte, antes do julgamento da lide,
cause ao direito da outra lesao grave e de dificil reparagéao.

"' ALVIM, J. E. Carreira. Cédigo de Processo Civil reformado. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
p.120-1, 1995.
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E importante salientar que ndo somente o direito que se encontra na
iminéncia de sofrer um dano pode ser tutelado de forma antecipada, mas também, o
direito que ja no fato de que nao deseja ver a situacdo danosa consumada ou
agravada.

Em sintese, Arruda Alvim (1996) ensina que a razao de ser da disposicao
contida no art. 273, I, do CPC se expressa por meio do seguinte dilema: ou se
antecipa a protecao a pretensao (total ou parcialmente, na medida do que se tem
por imprescindivel & sobrevivéncia da pretensdo), ou essa pretensao parece’?.

Portanto, o temor do interessado ha de ser fundado: deve necessariamente,
estar calcado em circunstancias faticas que justifiquem o seu receio, demonstrando
assim que a falta ou demora na prestacdo da tutela jurisdicional pode acarretar
prejuizos a integridade do direito material. Porém, ja possa ter ocorrido o dano, é
licito ao juiz conceder a antecipacao dos efeitos da tutela, a fim de que a situagéo

nao se repita ou se agrave’>.

44 ABUSO DO DIREITO DE DEFESA OU MANIFESTO PROPOSITO
PROTELATORIO DO REU

O abuso do direito de defesa ou manifesto propédsito protelatério do réu
constitui um dos requisitos alternativos necessarios para a concessao da
antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional, nos termos do art. 273, I, do Cédigo
de Processo Civil.

Determinada parcela da doutrina ndo faz qualquer distincdo entre as
expressdes abuso do direito de defesa e manifesto propdsito proletarios do réu,
entendendo que a primeira é o género do qual a segunda seria espécie. Considera-

as, ainda, como expressdes redundantes, pois, em tese, quem age com o intuito de

2 Arruda Alvim, Tutela antecipatdria (algumas nogbes — contraste e coincidéncias em relagédo as
medida cautelares satisfativas), in Reforma do Cédigo de Processo Civil, coord. Séalvio de Figueiredo
Teixeira, S&o Paulo: Saraiva, p.95, 1996.

® Para Marinoni, é possivel a concessdo de tutela antecipatéria ndo s6 quando o dano é apenas
temido, mas igualmente quando o dano esta sendo ou ja foi produzido (Observagbes sobre a tutela
antecipatéria, Revista de Processo, cit., p.110). Posteriormente, estudando uma forma de tutela
contra o ilicito, genuinamente preventiva, inclusive de forma antecipada, Marinoni apresentou os seus
estudos acerca da tutela inibitéria, com fundamento no art.461 do Cdodigo de Processo Civil e,
também em ambito coletivo, com fundamento no art.11 da lei da Acéo Civil Publica de art. 84 do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Neste sentido, confira-se Tutela inibitéria (individual e coletiva),
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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protelar o processo, certamente, estd abusando do direito de defesa’. De forma
contraria, Ovidio Baptista da Silva (1996) entende que a primeira expressao
mencionada & espécie da segunda, ou seja, em sua licado, o abuso do direito de
defesa constitui uma das espécies integrantes do género proposito protelatério do
réu’ .

Todavia, o presente estudo ndo tem por objeto a solucdo de tal questao,
bastando, por agora, a compreensao do que a doutrina entende por abuso do direito
de defesa propoésito protelatério do réu, e qual a sua importancia dentro do estudo
da antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional.

O inciso Il do art. 273 do CPC faz mencao ao abuso do direito de defesa ou
manifesto propdsito protelatério do réu. Nao obstante as atitudes derivadas das
expressdes adotadas pela lei serem muito semelhante, parece razoavel que tenham
sido inseridas como sendo expressdes sinbnimas, pois, se assim fosse, o legislador
poderia té-las substituido pela expressdo resisténcia injustificada do réu’.
Considerando-se, porém, que o legislador preferiu ndo proceder de que ambas as
expressdes possuem significado distinto.

Analisando o abuso do direito de defesa, Humberto Theodoro Junior (1996)
ensina que isso ocorrera quando o réu apresentar resisténcia a pretensao do autor
totalmente infundada ou contra direito expresso e, ainda, quando emprega meios
ilicitos ou escusos para forjar sua defesa’”.

Em sua licdo, Costa Machado (1998) formula a sua definicdo de abuso do
direito de defesa, porém adverte que o juiz ao analisa-la deve cerca-se de

determinados cuidados:

" Neste sentido, confiram-se: Sérgio Sahione Fadel, Antecipacdo da tutela no processo civil, cit., p.
31; Reis Friede, Tutela antecipada, tutela especifica e tutela cautelar, cit., p. 90.
"® Ovidio A. Baptista da Silva, A “antecipacdo” da tutela na recente reforma processual, in Reforma
do Caédigo Civil, coord. Salvio de Figueiredo Teixeira, S&do Paulo: Saraiva 1996, p. 13. Também, neste
sentido, confira-se Teori Albino Zavascki, Antecipacao da tutela e colisdo de direitos fundamentais, in
Reforma do Cédigo de Processo Civil, coord. Salvio de Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva 1996,
.153.
% Na licdo de Pontes de Miranda, a resisténcia injustificada do réu consiste em todo ato que, sem
apoio da lei, obedeceu apenas ao intuito de gincana, protelagcdo ou deferimento, para qualquer
mudanca de circunstancia, ou embaragamento das provas do autor ou do réu. A malicia & elemento
essencial (Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, 2° ed., v.l, Rio de Janeiro: Forense, 1979,
.511).
?7 Humberto Theodoro Junior, Tutela de seguranga, Revista de Processo, cit., p. 24. Neste sentido,
Luiz Fux ensina que a defesa abusiva é inconsistente, bem como a que nao enfrenta com objegoes,
defesa direta ou excec¢des materiais a pretensao deduzida, limitando-se a articulagéo de preliminares
infundadas (tutela de seguranca e tutela de evidéncia, Sado Paulo: Saraiva, 1996, p.347).
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O abuso do direito de defesa € 0 uso excessivo e exorbitante das faculdades
que compdem o direito de contestar (a mais tipica manifestacao do direito de defesa
no processo civil), como a apresentagao de varias objecoes processuais, ou defesas
de mérito diretas ou indiretas, sem razoavel fundamento ou articulagao, mas (...) em
relacdo a articulacdo entre as defesas, o juiz deveria ser cuidadoso na sua
avaliacdo, tendo em conta os principios da concentracdo e da eventualidade
consagrada no art. 300 do Cédigo de Processo Civil®.

Conforme bem adverte, para que o juiz antecipe os efeitos da tutela
jurisdicional, com fundamento no art. 273, Il, do CPC, prescinde-se de andlise
prudente e cuidadosa, a fim de evitar avaliacdo equivocada, pois trata-se de critérios
subjetivo a verificacdo da situacdo em que o réu esteja abusando do seu direito de
defesa, J4 que o que pode constituir abuso para alguns, pode nao sé-lo para
outros’.

No que tange ao manifesto proposito protelatério do réu, Wambier (1997)
ensina que este se caracteriza quando o réu pratica agdes contrarias as disposicoes
contidas no ordenamento juridico, consubstanciando-se na apresentacdo de
resisténcias ao cumprimento do mandamento legislativo, especialmente quando
essa conduta demonstra nitida, clara e evidente intencdo de postergar (protelar) a
solucdo de direito material®°.

"8 Antdnio Claudio da Costa Machado, Tutela antecipada, cit., p. 423.

’® Marinoni ensina que a caracterizagéo do “abuso do direito de defesa”, no direito brasileiro, deve ser
feita a partir da evidéncia do direito do autor. O critério que abre espaco para antecipacao é racional e
atende ao principio de que a duracdo do processo ndo pode prejudicar ao autor que tem razao.
(Observagdes sobre a tutela antecipatéria, Revista de Processo, cit.,, p.111). Nesse sentido, Egas
Dirceu Moniz de Aragao leciona que essa € questao delicada a reclamar do juiz 0 maior cuidado, pois
sempre haverda o risco de errénea avaliacdo. O direito de defesa — tal como o de obstrugdo da minoria
parlamentar — pode a figurar-se a antipatico (provavelmente o autor assim reputara), mas é garantia
ndo sO constitucional, como inscrita em documentos internacionais da maior proje¢do (a Carta da
ONU na atualidade) ( Alteragdes no Cédigo de Processo Civil: tutela antecipada e pericia, Revista de
Processos, ano 21, n.83, p.199, 1996. Ovidio A. Baptista da Silva, discorrendo sobre o cuidado com
gue o juiz deve analisar as questdes postas a sua apreciagdo, ensina que no dominio do processo
civil, nada se faz impunemente e que, mesmo aquelas solu¢gbes que se mostrem tdo racionais e
generosas, quando vistas de um determinado ponto de vista, ndo se fazem realidade sem custo
correspondente. Ha, a respeito disto, um velho principio, nem sempre lembrando pelos farejadores de
novidades: em direito, particularmente no dominio do processo civil, o0 juiz ndo pode conceder nada a
nenhuma das partes, sendo a custa de um igual sacrificio de um adversério. Quer dizer, tudo que o
juiz conceder ao autor, ele o dara a custa do réu. E o inverso é igualmente verdadeiro ( A “plenitude
de defesa” no processo civil, in As garantias do cidaddo na justica, coord. Salvio de Figueiredo
Teixeira, Sao Paulo: Saraiva, 1993, p.160).

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Antecipacdo de tutela em face da fazenda publica, in: Revista de
Processo. Sao Paulo, ano 22, n.87, p. 34, 1997.
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Para Calmon de Passos (1996), aquele que apresenta resisténcia injustificada
ao bom andamento do processo possui um manifesto propésito protelatério. Nesse

sentido, leciona que:

Protelatério é tudo que retarda, sem razao atendivel, o andamento do feito.
E esse intuito é manifesto quando desprovido o ato, tido como protelatério,
de ju§tificagéo razqéyel, vale ldizer, quando dele péo BPoderé resultar
proveito processual licito para o interessado em sua pratica” .

A doutrina que considera o abuso do direito de defesa como sendo uma das
modalidades de manifesto propdsito protelatério do réu entende que as acodes
inseridas nos incisos do art. 17 do CPC® justificam a antecipagdo dos efeitos da
tutela com fundamento no inciso Il do art. 273 do mesmo diploma legal®, pois
aquele que (a) deduz pretensédo ou defesa contra texto de lei ou fato incontroverso,
(b) alterar a verdade fatica, (c) utiliza-se do processo com fins licitos, (d) opde
resisténcia sem justificativa ao andamento do processo, (e) procede de forma
temeraria e (f) provoca incidentes sem fundamentos, ndo pretende outra coisa senao
dificultar ou inviabilizar a tutela do direito material, razao pela qual nao é possivel
que autor suporte o 6nus do tempo do processo.

Assim sendo, para a finalidade perseguida pelo estudo basta a compreenséao
de que as expressdes abuso do direito de defesa e manifesto propdsito protelatério
do réu, independentemente de determinar qual seria 0 género ou a espécie, ambas
devem ser entendidas como atos reprovaveis e lesivos ao bom desenvolvimento do
processo, razao por que tanto uma quanto outra somada aos requisitos constantes
no caput do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, é autorizadora da antecipacao dos
efeitos da tutela jurisdicional.

8 J. J. Calmon de Passos, Da antecipagédo da tutela, in Reforma do Cédigo de Processo Civil, cit.,

.199.
B Cddigo do Processo Civil, art.17: Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: | — deduzir pretensao ou
defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il — alterar a verdade dos fatos; Il - usar do

processo para conseguir objeto ilegal; IV- opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;
V — proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI — provocar incidentes
manifestante infundados; VII —interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

8 Neste sentido, confirma-se Antdnio Claudio da Costa Machado, Tutela antecipada, cit., p.423 e s.;
J.J. Calmon de Passos, da, da antecipagao da tutela, in Reforma do cddigo de processo civil, cit.,
p.198-200; Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, alcance e natureza da tutela antecipatéria, Revista de
Processo, cit., p.12; Candido Rangel Dinamarco, A reforma do Cédigo de Processo Civil, cit., p.148;
Marcelo Bertoodi, Tutela antecipada, abuso do direito e propdsito protelatério do réu, in Aspecto
polémicos da antecipagéo de tutela, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 320-1, 1997.
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5 POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPATORIA FACE A
IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO FINAL ANTECIPADO

A reversibilidade € mais um dos requisitos para a concessao da antecipagao
dos efeitos da tutela jurisdicional, porém trata-se de requisito negativo, o art. 273,
§2°, do CPC dispde que ndo se concedera antecipacao da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento final antecipado.

Diante do texto legal, surgem duas indagacdes a respeito da reversibilidade: o
gue nao pode ser irreversivel, o provimento antecipado ou os efeitos decorrentes de
tal provimento? A regra da irreversibilidade é absoluta ou pode comportar excecoes
que justifiquem a antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional?

Em analise a primeira questdo que se impde, torna-se necessaria a
recordacdo do que € que esta sendo antecipado. O objeto da antecipacdao nao é o
préprio objeto jurisdicional, mas os efeitos decorrentes desse provimento. Assim,
quando se fala em irreversibilidade®, s é possivel ter em mente os efeitos da tutela
jurisdicional antecipatéria, ndo o provimento final, o0 que demonstra que o legislador
redigiu de forma impropria 0 §2°do art., 273 do Cddigo de Processo Civil.

A doutrina majoritaria entende que a irreversibilidade, inserida no texto legal,
pertine aos fatos decorrentes do provimento antecipado, ndo, propriamente, o
provimento jurisdicional, construindo, portanto, uma irreversibilidade fatica®.

Na ligdo ensinada por Barbosa Moreira (1996), o mestre enfatiza a
irreversibilidade fatica afirmando o que deve ser reversivel, ou o que nao pode ser
irreversivel para que a tutela possa ser antecipada é a situacdo criada pelo
provimento, ou seja, o conjunto de efeitos que esse provimento produz®®.

8 Para Luiz Fux, a irreversibilidade significa a impossibilidade de restabelecimento da situacao
anterior acaso a decisdo antecipada seja reformada (Tutela de seguranga e tutela de evidencia,
cit.,p.111).Neste mesmo sentido, Ernane Fidélis dos Santos ensina que a irreversibilidade se traduz
ma impossibilidade material de se voltarem as coisas ao estado anterior (Novos perfis do processo
civil brasileiro, Belo Horizonte:Del Rey, 1996, p.27).

8 BELLINETTI, Luiz Fernando. Irreversibilidade do provimento antecipado, in Aspectos polémicos da
antecipagao de tutela, Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p.
246, 1997.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A antecipagdo da tutela jurisdicional na reforma do Cédigo
de Processo. Sao Paulo, ano 21, n.81, p. 204,1996.
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Para Carreira Alvim (1996), o que deve ser reversivel sdo os efeitos faticos
decorrentes da antecipagéo da tutela jurisdicional. Nesse sentido, 0 eminente jurista

leciona que:

No fundo, irreversivel ndo é uma qualidade do provimento — na medida em
que toda decisdo, num determinado sentido, comporta decisdo em sentido
contrario -, mas da consequéncia fatica que dele resulta, pois esta € que
poderé ocorrer o risco de ndo ser resposta no “status quo ante” ou néo sé-lo
em toda a sua inteireza, ou sé-lo somente a elevadissimo custo, que a parte
beneficiada néo estaria em condigdes de suportar®’.

Conforme j& mencionamos, a maioria das doutrinas entende que a
irreversibilidade, a que faz mencéao o texto legal, é aquela pertinente as efeitos
faticos e nao aos juridicos. Fortalecendo a posicdo de que a reversibilidade
apregoada pela lei esta situada no plano fatico, manifesta-se Teori Albino Zavascki

(ano):

Insista-se no ponto: a reversibilidade diz com os fatos decorrentes do
cumprimento da decisdo, e ndo com a decisdo em si mesma. Esta, a
decisao, € sempre reversivel, ainda que sejam irreversiveis as
consequéncias faticas decorrentes de seu cumprimento. A reversibilidade
juridica (revogabilidade da decisdo) deve sempre corresponder o retorno
fatico ao “status quo ante”. Nao foi feliz, como se percebe a redagédo do
dispositivo citado, ao falar em irreversibilidade do provimento®.

Entretanto, concebendo de forma diversa a expressado contida no texto legal,
MARINONI entende que n&o se pode fazer confusdo entre irreversibilidade do
provimento e irreversibilidade dos efeitos faticos do provimento; sdo coisas que nao
se podem misturar, pois sdo absolutamente distintas®®.

O notavel jurista, paranaense, sustenta que a intencédo do §2° do art. 273 do
CPC foi coibir as declaracbes e constituicdes provisérias, tendo em vista que,
nesses casos, ndo haveria viabilidade e utilidade em face das situacdes concretas.
Nesse sentido, aduz que:

Quando o artigo 273 afirma que a tutela ndo podera ser concedida quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento, ele esta proibindo, por exemplo, “a
antecipacdo da constituicio de uma relagcdo de filiacdo ou a antecipacdo da

8 ALVIM, J. E. Carreira. Tutela antecipada na reforma processual (antecipacio de tutela na acdo
de reparacao do dano), 2. ed. Curitiba: Jurua, p.98, 1999.

8 Teori Albino Zavascki, Antecipago da tutela, cit., p. 97.

8 Luiz Guilherme Marinoni, A antecipacdo da tutela, cit., p.167.
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desconstituicdo de um casamento”. (...) O que o §2° do art. 273 veda é apenas a
tutela antecipatéria (de natureza constitutiva ou declaratéria) nas agdes relativas ao
estado ou & capacidade das pessoas™.

A tese sustentada por Marinoni (1995), porém, nao parece ser adequada, pois
o provimento jurisdicional antecipado, ndo pode, ainda que a titulo provisorio,
equipar-se aos provimentos finais, mas apenas aos efeitos decorrentes de tais
provimentos, sempre provisoriamente e jamais de forma satisfativa®’.

Logo, quando a lei faz mencao a irreversibilidade do provimento antecipado,
na realidade, faz referéncia a irreversibilidade dos efeitos antecipados do provimento
jurisdicional final, e ndo a antecipacao do préprio provimento final, posto que este
possa ter natureza satisfativa, caracteristica que nao pode ter a tutela antecipada®.

Ademais, o direito constitucional a adequada tutela jurisdicional estaria sendo
negada se o juiz estivesse impedido de conceder a tutela antecipatéria apenas por
correr o risco de causar prejuizo irreversivel®.

Acompanhando essa linha de raciocino, o egrégio superior Tribunal de Justica
ja decidiu que “a existéncia da irreversibilidade inserta no paragrafo 2° do art. 273
do CPC nao pode ser levada ao estremo, sob pena de o novel instituto da tutela
antecipatdria ndo cumprir a excelsa missdo a que se destina”.®*

A irreversibilidade trata-se de uma regra absoluta ou pode comportar
excecoes que justifiguem a tutela antecipatéria?

Em relacao a irreversibilidade, Castagnet e Barluenga (1986) alertam que a lei
pode tornar-se letra morta caso o interprete ndo vislumbre as novas situagdes
surgidas no cotidiano. Os juristas mencionam que a experiéncia tem demonstrado
que muitos magistrados encontram na irreversibilidade, por diversas vezes mais
aparentes que propriamente real, um empecilho ao deferimento da tutela de forma

liminar®.

% | uiz Guilherme Marinoni, A antecipagao da tutela, cit., p.167.

" Luis Fernando Bellinetti, Irreversibilidade do provimento antecipado, in Aspectos polémicos da
antecipagéo da tutela, cit., p. 249.

% Luiz Fernando Bellinetti, Irreversibilidade do provimento antecipado, in Aspectos polémicos da
antecipacgao da tutela, cit., p. 249-50.

% Ver José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutela sumaria e de
urgéncia, p. 321 e ss.

% 'STJ, 22. T., Resp 144.656/ES, rel. Min. Adhemar Maciel, v.u., DJU 27.10.1997, p. 54.778.

% CASTAGNET, Jorge e BARLUENGA, Horacio. Medidas cautelares. Buenos Aires: Depalma, p.26,
1986.
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Note-se, pois, que no que respeita a aplicacdo da regra da irreversibilidade,
de forma absoluta ou relativa, a doutrina diverge bastante. Trata-se de questédo
fundamental para a tutela antecipatoria, ja que uma incorreta interpretacao sobre a o
irreversibilidade pode gerar efeitos irreversiveis as partes.

No que tange a presente questao, existem, basicamente, duas correntes que
tentam explica-la. A primeira corrente doutrinadria entende que o risco de o
provimento jurisdicional antecipado gerar efeitos que se tornem irreversiveis, ou
seja, gerar uma situacao que nao pode ser reposta ao status quo ante, por si s6, nao
pode ser empecilho ao deferimento da antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional,
como pensa Bedaque (1998).

Na licao de Carreira Alvim (1996), o perigo da irreversibilidade previsto em lei
deve ser interpretado cum grano salis, tendo em vista que, se for diversa essa
interpretagdo, nenhuma sentenca poderia ser definitivamente executada antes de
transcorrido o prazo para o ajuizamento de agao rescisoria, pois seria passivel de
desconstituicao®.

Entendendo pela possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela, ainda
gue sejam eles irreversiveis, mas sé em casos excepcionalissimos, Ovidio Baptista

Da Silva (ANO) ensina que:

Casos héa, de urgéncia urgentissima, em que o julgador é posto ante a
alternativa de “prover” ou “perecer” o direito que, no momento, apresenta-se
mais provavel, ou confortado com a prova de simples verossimilhanca. (...)
O que, em tais casos excepcionalissimos, ndo se mostrara legitimo se o
Estado recusar-se a tutelar o direito verossimil sujeitando ao titular a
percorrer agruras dos procedimentos ordinarios para depois, na sentenca
final, reconhecer a existéncia apenas tedrica de um direito definitivamente
destruido pela sua completa inocuidade prética97.

Nesse sentido, porém adotando posicionamento mais liberal que os demais
defensores dessa corrente, Marinoni (1995) é de opinidao que a irreversibilidade dos
efeitos faticos do provimento nao pode constituir obstaculo para a tutela

% J.E. Carreira Alvim, Tutela antecipada na reforma processual (antecipacdo de tutela na acédo de
reparagdo do dano), cit.,, p. 97. Em sustento a sua tese, o mestre traz como exemplo a situagao
segundo a qual, para salvar a vida de um paciente, antecipam-se os efeitos da tutela jurisdicional
para que seja amputada a sua pena. Essa providencia, sem duvida, € irreversivel. Por outro lado, o
mestre sustenta que ninguém seria capaz de afirmar que, com a finalidade de salvar uma vida, ndo
se deva, ante a disposicao relativa a irreversibilidade, amputar a perna do paciente, pelo fato de que
tal ato possa ao final, na sentenga, revelar-se precipitando. (Tutela antecipada na reforma processual
ggntecipagéo de tutela na agao de reparagéo do dano), cit., p.98).

Ovidio A. Baptista da Silva, A “antecipacdo” da tutela na recente reforma Processual Civil, cit,.,
p.142
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antecipatéria. Com fundamento de Ferruccio Tommaseo (ano), o insigne jurista,
paranaense, tece o seguinte comentario:
Admitir que o juiz ndo possa antecipar a tutela, quando a antecipagéo é
imprescindivel para evitar um prejuizo irreversivel ao direito do autor, € o
mesmo que afirmar que o legislador obrigou o juiz a correr o risco de

provocar um dano irreversivel ao direito que justamente lhe parece mais
provavel®.

Na concepc¢ao de Marinoni (1995) ndo se vislumbra 6bice para que se admita
a possibilidade de que o deferimento de uma tutela antecipatéria possa advir efeitos
irreversiveis no plano fatico. Extrai-se, ainda, que o juiz, deferindo de uma tutela
antecipatéria, sempre estara correndo o risco de provocar danos irreversiveis, tanto
para o autor como para o réu.

Relativizando essa posigéo, Teori Albino Zavascki (ano) entende que o juiz
podera deferir a antecipacao dos efeitos da tutela, mesmo correndo o risco de que a
situagdo concreta ndo mais retorne ao status quo ante. Isso aconteceria em casos
extremos, em que o conflito entre seguranca e efetividade é tdo profundo que
apenas um deles poderd sobreviver, jA que a manutencdo de um importara o
sacrifico completo de outro. Porém, defende a posicdo segundo a qual isso somente
pode ocorrer em casos extremos, ja que 0O juiz devera salvaguardar o direito
fundamental a seguranca juridica do réu, pois, do contrario, ndo se estaria
eliminando uma situacdo de risco de dano, mas apenas promovendo a sua
transferéncia do autor para o réu®.

Entretanto, mesmo dentro dessa posicao doutrinaria — de nitido carater liberal
—, a tutela antecipatéria ndo pode ser deferida em qualquer caso que os seus efeitos

tornem irreversiveis, aconselhando-se ao juiz uma analise ponderada acerca da

% Luiz Guilherme Marinoni, Antecipacéo da tutela, cit., p.170.

% Teori Alibino Zavascki, Antecipacdo da tutela, cit., p.98. Como exemplo de sua tese, o mestre
gaucho menciona que na Justica Federal, por exemplo, ndo sdo incomuns pedidos de liberagédo de
mercadorias pereciveis, retidas na alfandega para exame sanitario que, por alguém razao (greve dos
servidores, por exemplo) ndo é realizado. Nesses casos, a concessdo de liminar da tutela pedida
compromete irremediavelmente o direito a segurancga juridica a que faz jus o demandado (liberada e
comercializada a mercadoria, j4 ndo ha que se falar em seu exame fito sanitario); seu indeferimento
torna letra morta o direito a efetividade do processo, porque, deteriorando-se o produto, inutil sera sua
posterior liberacdo. Em casos dessa natureza, um dos direitos fundamentais colidentes serd
sacrificados, ndo por vontade do juiz, mas pela prépria natureza das coisas(Antecipagao da tutela,
cit., p.98).
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situagé@o concreta. A doutrina que admite, em determinados casos, a irreversibilidade

dos fatos, funda-se nos principios da probabilidade e da proporcionalidade'®.
Adotando os principios da probabilidade e da proporcionalidade como

fundamento da irreversibilidade dos efeitos faticos decorrente da tutela antecipatoria,

Marinoni (1995) assim se pronuncia:

A tutela sumaria se funda, efetivamente, no principio da probabilidade. Em
se tratando de tutela antecipatéria urgente deve ser possivel sacrificio,
ainda que de forma irreversivel, de um direito que parega improvavel,
beneficio de outro que parega provavel. Do contrario, “o direito que tem
maior probabilidade” de ser definitivamente reconhecido podera ser
irreversivelmente prejudicado’™".

Concluindo o seu posicionamento, 0 eminente jurista entende que segundo o
principio da probabilidade, nas ocasides em que um dos direitos deve ser sacrificado
em beneficio do outro, torna-se necessaria a ponderagdao entre ambos, mesmo que
nao exista uma ordem hierarquica dos valores juridicos que possa sempre ser

adotada como regra, devendo o juiz analisa-la caso a caso'®.

% O principio da proporcionalidade entendida como um “mandamento de otimizagdo”

(Optimierrungsgebote) do respeito a todo direito fundamenta, em situagdo de conflito com outro(s), na
medida do juridico - e faticamente possivel — tem um conteldo que se reparte em trés “principio
parciais”. (Teilgrundsatze): “principio da proporcionalidade em sentido estrito” ou “determinagédo do
sopesamento” (Abwagungsgebot), “principio da adequacdo” e “principio da exigibilidade” ou
“determinacdo do meio suave” (Gebot des mildesten Mittels).Abordando a matéria de forma de forma
mais especifica, Willis Santiago Guerra Filho ensina que o “principio da proporcionalidade em sentido
estrito” determina que se estabelega uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado por uma
disposi¢cdo normativa e o meio empregado, a qual deve ser juridicamente a melhor possivel. Isso
significa, acima de tudo, que néao se fira o0 “contetido essencial” (Wesengehalt) de direito fundamental,
com o desrespeito intoleravel do valor/principio que define: a dignidade humana. Significa pelo estudo
de colisdo potencial em que se encontra, vao implicar o principio da proporcionalidade (Sobre
principios constitucionais gerais: isonomia e proporcionalidade (Sobre principio constitucionais gerai:
isonomia e proporcionalidade, RT, Sao Paulo, ano 84, n.719, p.58-9, 1995).

7 | uiz Guilherme Marinoni, Novidades sobre a tutela antecipatéria, Revista de Processo, cit., p.107.
Para Teresa Arruda Alvim Wambier, o principio da proporcionalidade é a resposta (uma das
respostas...) que se pode dar a tentativa de se solucionar a equagéo rapidez-seguranca, gerada pela
possibilidade de que medidas concedidas com base em “fumus” ndo figuem presas a necessidade de
reversibilidade (Da liberdade do juiz na concessdo de liminares e a tutela antecipatéria, Aspectos
polémicos da antecipacao de tutela, cit., p. 543). Também, neste sentido, Alexandre Freitas Camara
entende que cabe ao juiz proteger o interesse preponderante, aplicando o “principio da
proporcionalidade”, ainda que isto implique em conceder a antecipacdo de tutela sem situagbes em
gue esta produza efeitos irreversiveis (Linearmente dio novo processo civil, 2°d., Belo Horizonte: Del
Rey, 1995, p.75)

1% |_uiz Guilherme Marinoni, Novidades sobre a tutela antecipatdria, Revista de Processo, cit., p.107.
O mestre menciona que Karl Larenz ensina que essa proporcionalidade é alcangada mediante uma
“ponderacao” dos direitos ou bens juridicos que estdo em jogo conforme o “peso” que é conferido ao
bem respectivo na respectiva situagdo. Mas se trata de grandezas quantitativas mensuraveis, mas do
resultado de valores, que ndo s6 devem ser orientadas a uma pauta geral, mas também a situacao
concreta em cada caso. Portanto, a ponderagédo de bens deve ser feita no caso concreto, uma vez
que “nao existe uma ordem hierarquica de todos os bens e valores juridicos em que possa ler-se 0
resultado como numa tabela. Arrematando, Marinoni afirma que para o jurista alemao o principio da
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A segunda corrente doutrinaria, acerca da presente questdo, apresenta tese
mais fiel a exigéncia legal, concebendo a exigéncia de se evitar o perigo de
irreversibilidade como requisito indispensavel a concessdo da antecipagdao dos
efeitos da tutela jurisdicional, nos exatos termos do §2° do art. 273 do Cédigo de
Processo Civil.

Adepto dessa linha de pensamento e, ainda, analisando de forma critica a
tese sustentada por Marinoni (1995), segundo a qual se admite o sacrificio do direito
mesmo provavel em beneficio daquele que pareca mais provavel, Dinamarco (1996)

assegura que:

E preciso receber com cuidado o alvitre de Marinoni (...). O direito n&o tolera
sacrificio de direito algum e 0 maximo que se pode dizer € que “algum” risco
de lesao pode-se legitimamente assumir. O “direito improvavel” é direito que
talvez existia e, se existir, € porque na realidade inexistia aquele que era
“provavel”.

O doutrinador fala da coexisténcia entre o “principio da probabilidade” e o “da
proporcionalidade”, de modo a permitir-se o sacrificio do bem menos valioso em prol
do mais valioso. Mesmo com essa atenuante, ndo deve 0 juiz correr riscos
significativos e, muito menos, expor o réu aos males da “irreversibilidade”,
expressamente vetados pela lei vigente, ou seja, a tutela antecipatéria ndo pode
impedir a producéo de efeitos faticos irreversiveis para o autor (art. 273, § 29)'%.

Para Calmon De Passos (1984), a disposi¢cdo contida no §2° do art. 273
reflete uma grande prudéncia do legislador, ja que, se fosse admitida a antecipacao
de efeitos irreversiveis, estar-se-ia, também, admitindo a transformacao em definitiva
de uma execucgao que, por sua prépria natureza provisoria, ndo poderia ser adotada
de tal caracteristica. O mestre conclui que o0 mesmo grau de convencimento que
pode servir a autorizacdo da antecipacdo de tutela, em relacdo a prova, pode
desautoriza-la no caso de irreversibilidade'®.

O célebre jurista baiano, entretanto, também relativiza a posicao sustentada,
afirmando que nos casos em que a irreversibilidade somente pode ser de cunho

pecuniario, suscetivel de ressarcimento, ndo haveria razao para que fosse negada a

proporcionalidade € aplicado justamente quando o problema consiste em determinar onde se situa o
limite da satisfacao licita de um interesse a custa de outro também digno de tutela (Novidades sobre
a tutela antecipatéria, Revista de Processo, cit., p.107)

'8 Candido Rangel Dinamarco, A reforma do Cédigo de Processo Civil, cit., p.146.

104 J. Calmon de Passos, Da antecipagédo da tutela, in Reforma do Cédigo de Processo Civil, cit.,
p.210.
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antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional, caso o autor ofereca caucao idonea,
suficiente para repor a situacdo ao status quo ante. Neste caso, entende que néo
haveria a irreversibilidade em termos estritos, dada a possibilidade de retorno das
coisas ao seu estado anterior. No que compete as coisas infungiveis, seja qual for a
sua natureza, tais como as de valor estimativo, artistico, histérico etc., o juiz nédo
deve conceder a tutela antecipatéria’®.

Em sua licao, Bellinetti sustenta que as hipéteses contidas no art. 273 sao
amplas e, por essa razao, o legislador estabeleceu a proibicdo da antecipacao de
tutela que da origem a efeitos irreversiveis, pois ndo podera existir uma medida
irreversivel sem que haja o contraditério e a ampla defesa, visto que representam
garantias constitucionais inviolaveis. Ainda, segundo a sua licdo, embora sejam
admissiveis em provimento jurisdicional concedido sem observacdo dos
mencionados principios constitucionais, estes sempre terdo carater provisorio e,
portanto, deverdo sempre ser passivel de modificagcdo, ndao podendo gerar efeitos
irreversiveis'%.

Bellinetti (ano) assevera que a tutela antecipatéria surgiu com a finalidade de
preencher um vazio existente na legislacdo processual, entretanto, ndo € habil a dar
solucdo a todas as questées que merecem urgéncia. No que se refere aos exemplos
de tutela antecipatéria que geram efeitos irreversiveis, citados anteriormente,
entende que seria 0 caso de incidéncia da tutela urgente satisfativa, ja que o
ordenamento juridico, sempre que possivel, deve oferecer uma possibilidade de
solucdo para os conflitos'®”.

Para esta corrente doutrindria, portanto, a tutela antecipatéria somente podera

ser deferida caso seja observado o requisito negativo para a sua concessao, ou

195 4. J. Calmon de Passos, Da antecipagéo da tutela, in Reforma do Codigo de Processo Civil, cit., p.
210-1.

1% | uiz Fernando Bellinetti, Irreversibilidade do provimento antecipado, in Aspectos polémicos da
antecipacgao de tutela, cit., p. 260-1.

197 Para Bellinetti, casos em que fosse necessario o sacrificio de um direito em beneficio de outro
deveriam ser solucionados pela incidéncia da tutela urgente satisfativa, que ndo possuird, mas final.
Nas hipéteses das quais possam surgir efeitos faticos reversiveis, ndo cabera a tutela antecipatérias,
mas sim aquela que denominamos tutela urgente satisfativa, A tutela satisfativa seria deferida com
base em cognicao sumaria, mas teria carater satisfativo, atendendo-se ao contrario e ao devido
processo legal, visto que concedida a oportunidade para ampla defesa. Entretanto, a salvagéo
vislumbrada pelo mestre salienta a importancia de disciplinar a tutela urgente satifativa com a
finalidade de desenvolver um sistema capaz de enfrentar a atender a necessidade de tutela os casos
concretos surgidos no cotidiano. Somente assim ndo haveria o desvirtuamente da tutela
antecipatéria, tal como ocorreu com a tutela cautelar, antes do advento do art. 273 do Codigo de
Processo Civil (Irreversibilidade do provimento antecipado, in Aspectos polémicos da antecipagao da
tutela, cit., 0. 260-1).
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seja, o deferimento da medida antecipatéria ndo podera gerar a irreversibilidade dos
efeitos faticos, devendo, necessariamente, ser possivel a reposicdo da situacao
concreta ao status quo ante, sob pena de ofensa as garantias constitucionais do
contrario, ampla defesa e devido processo legal.

Nao obstante esta segunda corrente doutrinaria apresentada ser digna de
muito respeito, especialmente no que tange a preocupacdo quanto a seguranca
juridica do réu, observando-se a garantia consagrada na Constituicdo Federal, data
vénia, parece ser mais adequada a posicao pela qual a irreversibilidade dos efeitos
faticos ndo pode ser empecilho ao deferimento da antecipacao dos efeitos da tutela
jurisdicional pretendida.

A figura da irreversibilidade ndo pode ser analisada solitariamente; deve ser
interpretada sistematicamente e teleologicamente no contexto geral da tutela
antecipatéria. Em interpretacao teoldgica, conclui-se que se a irreversibilidade for
encarada de forma absoluta, pouquissimo seriam os casos de antecipacao de efeito
da tutela. Deve-se ter em mente, porém, que o referido instituto processual tem por
objetivo imprimir maior celeridade e efetividade a tutela jurisdicional.

A tarefa do autor é mais ardua que a do réu, ja que antes de chegar a
situacdo em o juiz procedera a analise de qual direito se mostra mais provavel, o
requerente da tutela antecipatéria devera ter demonstrado a superioridade
argumentativa e probatoria.

O perigo de irreversibilidade dos efeitos faticos nao pode ser visto
separadamente das demais disposi¢cées constantes no texto legal. Nao se pretende
dizer que sempre deverao ser antecipados os efeitos da tutela jurisdicional, mesmo
diante do perigo de irreversibilidade. A intencdo é a de que, se cumpridos 0s
requisitos necessariamente para o deferimento da tutela antecipatéria e que
somente se defrontou a questdo da irreversibilidade, o juiz devera analisar os
direitos em litigios e, se concluir que o direito do autor é o mais provavel, mesmo

correndo risco, devera antecipar os efeitos da jurisdicional pleiteada'®.

1% Aligs, neste sentido, como com a finalidade de harmonizar essa colisdo entre direitos
fundamentais, demonstrando a real vontade do legislador quando da instituicdo da titela antecipatéria,
h& de se mencionar que ja existe proposta de reforma do §2° do art.273 do Cédigo de Processo Civil
que, se aprova, passara a dispor que a antecipagdo serd indeferida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipatério, exceto nos casos em que a denegacéo
importe manifestamente em maior e irreversivel dano ao autor do que vantagem ao réu (Athos
Gusmao Carneiro, Da antecipacao de tutela no processo civil, Rio de Janeiro: Forense, p.67, 1999.).



43

Em sintonia com o supracitado julgado do STJ (REsp 144. 656/ES, de
relatoria do Ministro Adhemar Maciel, para o ministro Eduardo Ribeiro, o juiz é
obrigado a correr o risco de causar prejuizo irreversivel: “uma situacdo angustiosa
em que o juiz pode encontrar-se é exatamente quando isso se lhe depara: as duas
solugdes sao irreversiveis”. Negar a tutela sumaria € impedir a tutela jurisdicional
adequada para uma série de casos conflitivos concretos e esquecer que a propria
doutrina brasileira, antes da introducédo do art. 273 no CPC, ja admitia o risco da
irreversibilidade dos efeitos faticos da tutela sumaria.

Entender que a irreversibilidade deva ser encarada de forma absoluta seria o
mesmo que admitir que a lei permite que o direito do autor sofra um dano irreparavel
ou de dificil reparagao.

O estado nao pode permanecer inerte diante dessas situacoes, pois ha de ser
flexibilizada a interpretacdo da disposi¢dao constante do § 2° do art. 273 do CPC, a
fim de aplicar a lei de forma mais justa'®. Conforme ja observado, interpretado a lei
e entre duas ou mais solugdes possiveis, 0 juiz devera adotar a posicao que se lhe
pareca mais justa, inclusive sacrificando o direito menos provavel em beneficio
daquele que se mostre dotado de maior probabilidade.

Exemplificando, caso haja conflito entre direito a integridade fisica, de um
lado, e, de outro, no que diz confere ao direito patrimonial de uma pessoa, deve-se
privilegiar o direito a integridade fisica, pois é natural que direitos de carater
fundamental sejam tutelados de modo até mais intenso do que os demais direitos, o
que ndo é nada de aberrante ou de surpreendente’°.

Segundo a licdo de Andréa Pisani (1998), esse jurista afirma que se um juiz
se deparar com direitos da mesma importancia, devera estar atento para que a
antecipacdo dos efeitos da tutela ndo cause maior dano do que aquele que se
visava evitar, pois, nesse caso, somente estaria invertendo o dano. Assim, se o dano
imposto ao demandado, com a concessao da medida, € consideravelmente menor

do que o que sofreria o demandante, se nocdo deve ser excluida'".

199 Neste sentido, Estevdo Mallet afirma que a antecipacgéao da tutela foi estabelecida para evitar “dano
irreparavel ou de dificil reparagdo”. Nao conceder a medida, ainda que satisfeito os seus
pressupostos, significa, em sintese, impor ao direito do demandante dano irreparavel ou, pelo menos,
de dificil reparagdo. Obstar, de modo absoluto, a tutela de direito ameagado equivale, em ultima
analise, a privar de acao o seu titular, 0 que néo se justifica, ante os termos do inciso XXXV, do art.5°,
da constituicao (A antecipagao da tutela no processo do trabalho, 2°d., Sado Paulo: Ltr, 1999, p.104).

"9 Estevao Mallet, Antecipagao da tutela no processo do trabalho, cit., p.105.

"1 Neste sentido, Estevao Mallet ressalta que sempre sera necessario ter presente a sabia regra do
antigo Cédigo de Processo portugués (1939), que em seu art.406, § 3° dispunha que: O tribunal
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Alias, exatamente nesse sentido, a 2° Turma do Superior Tribunal da Justica
entendeu que existe a possibilidade de antecipacao dos efeitos da tutela mesmo nos
casos em que haja perigo de irreversibilidade, sendo que a disposi¢do contida no §
2° do art. 273 do CPC nao pode ser levada de forma absoluta. Neste sentido,
decidiu-se:

“Tutela antecipatéria — Direitos patrimoniais — Concesséao: possibilidade —
Inteligéncia do art. 273 do CPC — Recurso nao conhecido”.

| — a tutela antecipatéria prevista no art.273 do CPC pode ser
concedida em causas envolvendo direitos patrimoniais ou n&o-patrimoniais,
pois 0 aludido dispositivo ndo restringiu o alcance do novel o instituto, pelo
que é vedado ao interprete fazé-lo. Nada obsta, por outro lado, que a tutela
antecipatdria seja concedida nas agées movidas contra as pessoas juridicas

do direito publico interno. Il — A exigéncia da irreversibilidade inserta no
par. 2°do art. O novel instituto da tutela antecipatéria ndo cumpriu a excelsa
missdo a que se destina. Ill - recurso especial ndao conhecido. Por

unanimidade de votos, nao conhecer de recurso”.

(Acordao do Superior Tribunal de Justica, Resp 144656/ ES
1997/0052333-0, 2°Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, j.6-10-1997,27-10-
1997, p. 54778)'"?

Também no sentido de que a irreversibilidade dos efeitos faticos decorrentes
da tutela antecipatéria ndo pode ser verificada de forma absoluta, de tal maneira que
impeca o autor de obter o provimento antecipatério, 7°Camara Civel do Tribunal de
Alcada do Estado do Parand, de forma unanime, proferiu a seguinte decisao:

Agravo de instrumento — agao ordinaria de inexigibilidade de cambiais —
Antecipacado de tutela jurisdicional — Deferimento — Prestacdo de caugéo —
irreversibilidade — Pré-julgamento — Pleito de cassagcado ou reforma da
decisédo — Recurso desprovido.

Restando suficientemente demonstrando os requisitos exigidos pela lei para
o deferimento da antecipacdo da tutela jurisdicional (art. 273, do CPC), a
saber: a verossimilhanga da alegacdo do autor e o fundado receiam de
dano irreparavel pré-julgamento da acdo. “A eventual irreversibilidade, se
cessdo do adiantamento da tutela jurisdicional, na medida em que, no caso
de ser vencido na demanda o autor deverd indenizar a parte contraria,
garantia essa ja formalizada via regular prestacao de caucao”. (grifou-se)”.
(Acérdao unénime da 7° Camara Civel do Tribunal de Algcada do Parana,
Agin (1)%91981-1, j-12-8-1996, Rel, Waldemir Luiz da Rocha, DJPR, 23-8-
1996) .

procura manter o justo equilibrio entre os dois prejuizos, o que a providéncia (cautelar) pode causar e
0 que pode evitar (Antecipagao da tutela no processo do trabalho, cit., p. 106).

"2Brasil, Superior Tribunal de Justica, Extraido da INTERNET, em 12 de fevereiro de
200.http://www.stj.gov.br

"3 Brasil, Tribunal de Alcada do Estado do Parana. http:\\www.ta.pr.gov.br. Extraido da INTERNER,
em 17 de abril de 2000.
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Por todo o exposto, é possivel afirmar que a irreversibilidade ndo pode ser
tida de forma absoluta e concebida como barreira intransponivel para o deferimento
da antecipacdo dos efeitos da tutela. E certo que existirdo situacées em que havera
o confronto entre direito fundamentais dos litigantes; provavelmente, de um lado,
esta o direito da tutela jurisdicional e, de outro, o direito a certeza e seguranca
juridica.

Nessas ocasides, devidamente analisadas e sopesadas pelo julgador, com a
finalidade de restaurar ou manter a ordem juridica justa, poder-se-ao tornar
maleaveis as regras e principios atinentes ao processo, observados os limites em
que a tutela antecipatéria é necessaria para evitar ato contrario ao direito ou dano, e
em casos excepcionais, no limite necessario para se evitar um mal maior, ja que o
juiz, por légica, para evitar um mal menor, nao pode correr risco de assistir ao mal

maior' 4.

"% Como ja decidir o TRF da 42 regido, através de voto do ilustre desembargador Wellington de
Almeida, ndo obstante a possibilidade de irreversibilidade dos efeitos deferidos no provimento
antecipatério, a luz do principio da proporcionalidade, podem ser antecipados os efeitos da tutela se
dentre os valores juridicos colidentes no céo “in concreto” avultar que mal maior se produzira pelo seu
indeferimento” (62 T., Al 1998.04.01.025113-6, REL. DES. Wellington d Almeida, DJU 11.11.98, p.
696).
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6 NATUREZA JURIDICA DO ATO JUDICIAL QUE ANTECIPA OS EFEITOS DA
TUTELA, SUA MOTIVACAO E RECURSO CABIVEL

O art. 273, § 1°, do Cddigo de Processo Civil dispde que na decisdao que
antecipa a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razbes do seu
convencimento. Do referido texto legal, extrai-se que a antecipacédo dos efeitos da
tutela se da por uma decisdo. Diante disso, torna-se necessario verificar qual a
natureza juridica do ato judicial que antecipa os efeitos da tutela jurisdicional.

Conforme se desprende da leitura do art. 162 do CPC, os atos praticados
pelo juiz podem ser sentencas, decisdes interlocutdrias e despachos''®.

E possivel afirmar com, toda certeza, que o ato que concede a tutela
antecipatéria nao se trata de sentenca, pois nao pde fim ao processo, julgando ou
ndao mérito da causa, nem apresenta cognicdo exauriente. Pode-se também
asseverar que a tutela antecipatéria nao é concedida por meio de despacho, pois
este consubstancia-se em todo e qualquer ato ordinario do juiz, destinado apenas a
dar andamento ao processo sem nada decidir.

Por eliminacao, conclui-se que o ato judicial que concede os efeitos da tutela
antecipatéria possui a natureza juridica de decisao interlocutéria. Conforme ensina
Teresa Arruda Alvim (1990)''®, as decisdes interlocutérias sdo todos os
procedimentos decisérios do juiz que ndo se encartam nos arts. 267 e 269 do CPC e
que, de fato, ndo pdem fim ao processo''’. N&o significa, contudo, que a

118

antecipacao da tutela se traduza em incidente' '°, como se poderia inferir de sua

definicao legal, mas trata-se de mera decisdo que nao pde termo ao processo.

s Cédigo de Processo Civil, art. 162. Os atos do juiz consistirio em sentencas, decisdes
interlocutérias e despachos. §1°Sentenca é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo
ou ndo o mérito da causa. §2° Deciséo interlocutéria é o ato pelo qual o juiz, no curso do processo,
resolve questao incidente. §3° Sdo despachos tosos os demais atos do juiz praticados no processo,
de oficio ou a requerimento da parte, a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma.§4°Os atos
meramente ordinatérios, como juntada e a vista obrigatéria, independem de despachos, devido ser
1p1r6aticados de oficio pelo servidor e revisto pelo juiz quando necessarios.

ALVIM, Teresa Celina de Arruda. Teoria geral dos recursos. Revista de Processo. Sdo Paul, ano
15, n.58, p.152, 1990.
"7 Para Nelson Nery Junior toda e qualquer decisdo do juiz proferida no curso do processo, sem
extingui-lo, seja ou ndo sobre o mérito de causa, sdo interlocutérios. Como para classificar o
pronunciamento judicial, o Cédigo de Processo Civil ndo levou em conta o seu estado, mas sim sua
finalidade, se o ato ndo extingue processo, que continua, ndo pode ser sentenga, mas sim decisao
interlocutéria (Cédigo de Processo comentado, cit., p. 412).
"% Na licdo de Frederico Marques, o incidente diz respeito a questdes concernentes a relacéo
processual que o juiz resolve para preparar ou completar a sentenga final, ou para que o processo
caminhe para frente sem irregularidades ou deitos, tanto que, em algumas hipéteses, sendo isto
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Tendo em vista a natureza juridica de decisdo interlocutéria’’®, o ato que
defere (ou indefere) o pedido formulado é recorrivel por meio de agravo, que podera
manifestar-se a requerimento da parte, sob a forma de instrumento ou regido nos
atos, consoante disposicao contida no art. 522, caput, e paragrafo unico do Codigo
de Processo Civil'?.

A forma mais comum e utilizada de combater a decisdo que antecipa os
efeitos da tutela é o agravo de instrumento, em face da urgéncia da situagao, pelo
réu — a fim de retornar ao status quo ante -, e pelo autor — com a finalidade de obter
a tutela antecipatéria, a principio negada -, pelo qual ndo ha sentido em utilizar-se do
agravo retido nos autos.

Ademais, ao contrario dos pensamentos de alguns Juristas, como Marcus
Vinicius (2010), o agravo retido ndo pode ser adotado como regra, vez que 0O
supracitado doutrinador afirma “entre as duas formas previstas no art. 522 - a retida
e a de instrumento — a primeira serd a regra”,’?' pois o operador do direito deve
analisar o caso que estd em apreco, para manejar o recurso cabivel, mas ndo como
regra ou excecao, eis que, atendidos os requisitos previstos no art. 273 do CPC,
vale-se do agravo de instrumento.

Concluindo decisao interlocutéria, definem-se duas questdes: (a) que o
recurso cabivel contra tal decisédo é o agravo, retido ou de instrumento; e (b) que o
juiz esta iniciando ou desenvolvendo a sua atividade jurisdicional, ao contrario do
que ocorre com a sentenca, quando encerra a referida atividade.

Superada a questdo relativa a natureza juridica do ato que defere (ou

indefere) a tutela antecipatoria, ha de se acrescentar que o juiz tem o dever de

impossivel, a resolu¢do do incidente se opera através de sentenca terminativa (Manual de direito
processual civil, v. lll, Campinas: Bookseller, 1997, p.69)

9 Neste sentido, confirma-se Candido Rangel Dinamarco, A reforma do Cddigo de Processo Civil,
cit., p.150; Sérgio Sahione Fadel, Antecipagédo da tutela no processo civil, cit., p.54-5; Teori Abino
Zavascki, Antecipacao da tutela no processo civil, cit., p.150; Luiz Guilherme Marinoni, A antecipacao
de tutela, cit.,, p.158; Araken de Assis, A antecipagdo de tutela, in Aspectos polémicos de tutela,
cit.,p.31.Em sentido contrario, Ovidio A. Baptista da Silva nega a natureza de decisao interlocutéria a
decisdo que antecipa os efeitos da tutela jurisdicional, fundamentando o seu ponto de vista na
alegacdo de que o ato concessivo consubstanciando-se em decisdo de mérito, enquanto provisao
judicial que antecipa , no todo eu em parte, os efeitos da futura sentenca de mérito (A “antecipacao”
da tutela na recente reforma processual, Reforma do cédigo de Processo Civil, cit., p.130-1).

120 Codigo de Processo Civil, art. 522: Das decisées interlocutérias caberd agravo no prazo de dez
dias, na forma retida, salvo quando se tratar de decisédo suscetivel de causar a parte lesédo grave e de
dificil reparacao, bem como nos caos de inadmissao da apelacao e nos relativos aos efeitos em que a
apelacdo é recebida, quando sera admitida a sua interposicao por instrumento. Paragrafo unico. O
agravo retido independe de preparo.

"I GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de Direito Processual Civil. 6. Ed. Cidade:
Saraiva, 2010.
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fundamentar a sua decisdo, nao é por forca da disposicdo contida no art. 273, §1°,
do Cdédigo de Processo Civil, mas em face do principio da motivacédo das decisdes
judiciais, insculpido no art. 93, IX, da Constituicdo Federal'??.

Da licado de MARINONI, no que tange ao principio da motivacao das decisdes
judiciais, especialmente no juizo sumario, extrai-se que tal principio se reveste de
grande importancia, apresentando-se como mecanismo impedido do arbitrio
jurisdicional é, por consequéncia, como elemento possibilitador de um
instrumentalismo mais efetivo.

Conclui-se, assim, que o ato judicial que antecipa os efeitos da tutela trata-se
de deciséo interlocutéria, bem como, que é dever do juiz fundamenta-la de forma
clara e precisa em atendimento ao principio constitucional da motivagcdo das

decisdes, sob pena de nulidade.

122 Constituicdo Federal, art. 93: Lei complementarmente, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
disporéa sobre o Estatuto da Magistratura, observado os seguintes principio: IX — todos os julgamentos
dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentados rodas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Com base na analise acerca do instituto legal da tutela antecipatéria, é de se
concluir que o mecanismo estatal de protecao jurisdicional nao é estruturado, a fim
de suportar o constante aumento do numero de processos de forma eficaz, razédo
pela qual o legislador brasileiro vem se preocupando na criagcdo de medidas praticas
e urgentes com o propdésito de melhorar a lentiddao na solucao de conflitos entre os
brasileiros.

As tutelas de urgéncia surgiram para superar o0 equivoco de um procedimento
destituido de distribuicdo do énus do tempo do processo. E importante para a
efetividade do processo e revigorar a ideia de que o tempo do processo ndao pode
prejudicar o autor que tem razao, motivos pelos quais a tutela possui caracteristicas
que lhe sdo exclusiva, como a sumariedade, modificabilidade, preventividade, além
da urgéncia.

Assim, buscam acelerar a producao de efeitos praticos do provimento, a fim
de atenuar os danos causados pela excessiva demora processual. Em contrapartida,
€ necessaria a precaucao devida do julgador no momento da concessao de modo
que nao prejudique o consagrado em virtude de processo legal nem impossibilite
que o réu possa retornar ao seu estado anterior. Para isso, devem-se considerar 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade conforme o caso concreto.

A titulo de esclarecimento sobre esse ponto cerne da questdo, deve-se
analisar a situacdo de forma bem minuciosa, interpretando o sentido exarado no
paragrafo 2° do art. 273 do CPC, quando afirma “irreversibilidade do provimento
final”, como sendo dos efeitos que a antecipacao do provimento pode gerar, uma
vez que a decisdo que concede ou denega, é reversivel juridicamente mediante até
um juizo de retratacao/reconsideragao do juiz, inobstante outros meios para tanto.

Nesse sentido, também €& importante esclarecer que para surtir efeitos
praticos e juridicos, a tutela antecipatéria tera que obedecer a requisitos positivos
previstos no artigo 273 do cédigo de processo civil; requerimento da parte;
verossimilhanca das alegacbes; fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao ou o requisito alternativo que é o abuso do direito de defesa ou manifesto
propésito protelatério do réu.

Tendo em vista 0 que foi exposto, pode-se chegar ao entendimento de que o
legislador ndo redigiu com acerto 0 §2°do art. 273 do Codigo de Processo Civil. Isso
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porque, a luz do principio da proporcionalidade e razoabilidade, a interpretacao
doutrinaria e jurisprudencial majoritaria € mais adequada sobre o instituo da tutela
antecipatéria e os riscos da irreversibilidade do provimento antecipado. Dessa
maneira, conduz a ideia de que tal irreversibilidade diz respeito aos efeitos da tutela
jurisdicional antecipatéria, mas nao ao provimento final, vez que o provimento é
reversivel judicialmente mediante atuacao recursal da parte interessada.

Nesse passo, pode-se concluir que a antecipacdo dos efeitos da tutela
antecipatéria se da através de uma decisdo fundamentada do juiz competente,
denominada decisdo interlocutéria, e pode ser combatida através do recurso de
agravo de instrumento, cabendo ao respectivo tribunal de justica analisar o tal
recurso, momento em que o provimento final antecipado pode ser revertido, mas os
efeitos que decorreram da antecipacdo da tutela jurisdicional nem sempre podem

ser revertidos.
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