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1. INTRODUCAO

A necessidade de tornar-se efetivo o processo! exigiu a criagio de
tutelas juridicas diferenciadas.

“A tutela antecipada é dada mediante cognigo sumaria, devendo o juiz
certificar-se apenas da probabilidade da existéncia do direito afirmado em

1  Como salienta Barbosa MOREIRA, “toma-se consciéncia cada vez mais clara da fungio
instrumental do processo e da necessidade de fazé-lo desempenhar de maneira efetiva o
papel que the toca. Pois a2 melancélica verdade é que o extraordindrio progresso cientifico
de tantas décadas nio pode impedir que se fosse dramaticamente avolumando, a ponto
de atingir niveis alarmantes, a insatisfagio, por assim dizer, universal, com o rendimento
do mecanismo da justi¢a civil” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias contempora-
neas do Direito Processual Civil, Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, 1983, p. 199).

2 A respeito da tutela diferenciada, ver: ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferen-
ciada, Revista de Processo, v. 65, Sao Paulo, Ed. RT, 1992, pp. 45/55 e MARINON], Luiz
Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria. Sdo Paulo, Ed. RT, 1994, pp. 17/21.
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juizo. Para alguns direitos torna-se conveniente adotar-se essa técnica de
cognigdo sumaria sacrificandOrsg a certeza e seguranga que sao normalmente
alcangadas pela cognigio plena.

A tutela antecipada, como assinala Nelson Nery Jdnior, “se assemelha,
estruturalmente, aos interdicta possessérios existentes no Direito Brasileiro,
h4 muito tempo, previstos atualmente no CPC, art. 923 e segs., pois os interdictos
adiantam o provimento jurisdicional de mérito. Além dos interditos possessé-
rios, j4 havia outros instrumentos no Direito Brasileiro, destinados ao adian-
tamento dos efeitos da tutela de mérito. Podemos citar como exemplos: a) a
liminar nos writs constitucionais (mandados de seguranga, habeas corpus,
acdo popular, habeas data, mandado de injungao); b) a liminar concedida em
agdo civil publica (LACP, art. 12); ¢) a medida liminar concedida na agio de
busca e apreensio de em alienado fiduciariamente (Decreto-lei 911/69, art. 39,
caput), que independe de agdo principal (Decreto-lei 911/69, art. 32, § 69);
d) busca e apreensiao de menor em poder de terceiro, quando desnecessaria a
propositura de agio principal (CPC, art. 839); e) os embargos de terceiro;
f) as impropriamente denominadas “cautelares satisfativas”, que concediam
ao requerente o préprio bem da vida pretendido, sem que houvesse necessi-
dade de ajuizamento de agao futura; g) as medidas provisionais do CPC, art.
888, quando a providéncia for efeito da sentenga a ser proferida na agio de
conhecimento ou efeito da execugao stricto sensu, independentemente de
outra acgio dita principal”.*

2. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

“A antecipagao da tutela, ora prevista no art. 273 do Cédigo de Processo
Civil, é, em verdade, medida pela qual se empresta, provisoriamente, g,ﬁcécia
executiva a decisao de mérito normalmente desprovida desse efeito”.

Sérgio Bermudes conceitua: “cuida-se de prestagao jurisdicional cogni-
tiva, consistente na outorga adiantada da prote¢io que se busca no processo
de conhecimento, a qual, verificados os pressupostos da lei, é anteposta ao
momento procedimental préprio”.

3 ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional iferencialla. cit., p. 50. No mesmo sentido,
entendendo que deve ser concedida a tutela antecipada quando ha mais do que probabi-
lidade, “sacrificando-se o improvavel em favor do provavel, 3 luz dos bens juridicos
envolvidos”: Luiz Guitherme Marinoni, Novidades sobre a tutela antecipatéria. Revista de
Processo, v. 69, Sao Paulo, Ed. RT, 1993, pp. 107/108.

4 NERY (Janior), Nelson. Atualidades sobre o processo civil — A reforma do Cédigo de Processo
Civil brasileiro de dezembro de 1994. Sao Paulo, Ed. RT, 1995, p. 50.

5 CALMON DE PASSOQS, ]. ]. Inovagaes no Cédigo de Processo Civil. 22 ed., Rio de Janeiro,
Ed. Forense, 1995, pp. 9/10.

6 BERMUDES, Sérgio. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. 12 ed., 22 tiragem, Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, 1995, p. 35.
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Ainda, Nelson Nery Junior ressalta que “tutela antecipatéria dos efeitos
da sentenga de mérito é providéncia que tem natureza juridica de execugio
lato sensu, com o objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a
prépria pretensao deduzida em juizo ou os seus efeitos. E tutela satisfativa no
plano dos fatos, j4 que realiza o direito, dando ao_requerente o bem da vida
por ele pretendido com a agao de conhecimento”.’

Os autores s3o0 undnimes em afirmar que a “tutela antecipada dos efeitos
da sentenga de mérito nio é tutela cautelar, porque nio se limita a assegurar
o resultado pratico do processo, nem a assegurar a viabilidade da realiza¢do
do direito afirmado pelo autor, mas tem por objetivo conceder, de forma
antecipada, o préprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos.®

Calamandrei ja admitia ser possivel o adiantamento da tutela de mérito,
distinguindo essa antecipagao da tutela cautelar.’

O art. 700 do Cédigo Italiano contém a previsio da tutela antecipada
fundada periculum in mora.

Ao que nos parece, as medidas cautelares, impropriamente denomina-
das “satisfativas”, podem, agora, ser colocadas em juizo como tutela antecipa-
téria do pedido.

3. PRESSUPOSTOS

3.1. Prova inequivoca da alegagio

O art. 273 do Cédigo de Processo Civil condiciona a antecipagao da
tutela & prova inequivoca e convencimento da verossimilhanga da alegagao.

Examinando-se essas expressdes, chega-se ao conceito de probabi-

lidade.'°

7  NERY (Jdnior), Nelson. Atualidades Sobre o Processo Civil. Cit., p. S1.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria. Cit., pp. 75. No
mesmo sentido: DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo
Civil. 22 ed., Malheiros Ed., 1995, n? 103, pp. 138/139; BERMUDES, Sérgio. A Reforma
do Cédigo de Processo Ciwvil. Cit., p. 35; SANTOS, Anténio Jeova da Silva. A Tutela
Antecipada e Execugdo Espectfica. SP, Copolla Livros, 1995, pp. 17/20; CALMON DE
PASSOS, ].). Inovagdes no Cédigo de Processo Civil. cit., p. 8 e NERY (Jénior), Nelson.
Atualidades Sobre o Processo Civil. Cit., pp. 52/53.

9 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo Studio Sistematico dei Provvedimenti Cautelar,
Padova, Ed. Cedam, 1936, n2 8, p. 18.

10 Probabilidade € a situagio decorrente da preponderancia dos motivos convergentes 2
aceita¢so de determinada proposi¢do sobre os motivos divergentes. As afirmativas pesando
mais sobre o espirito da pessoa, o fato é provével; pesando mais as negativas, ele é
improvavel. A probabilidade assim conceituada, é menos que a certeza, porque |4 os

motivos divergentes n3o ficam afastados mas somente suplantados; e ¢ mais que a
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“QO grau dessa probabilidade ser4 apreciado pelo juiz, prudentemente e
atento 2 gravidade da medida a conceder. A exigéncia da prova inequivoca
significa que a mera aparéncia nio basta e que a verossimilhanga exigida é
mais do que o fumus boni juris exigido para a tutela cautelar. Para chegar ao
grau de probabilidade necessario & antecipagio, o juiz precisa proceder a uma
instrugao que lhe revele suficientemente a situagao de fato. Tratar-se-4 de
uma cogni¢io sumaria” ! Na esteira deste entendimento, é o sentir de Nelson
Nery JGnior. 12

3.2. Fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparagio (art. 273, inc. I)

O primeiro requisito do art. 273, somado ao supra analisado, é o de
fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagao.

Esta hipétese, em verdade, corresponde ao denominado periculum in
mora, ou seja, o receio de a parte vir a padecer dano irreparavel caso o Poder
Judicidrio nio intervenha para antecipar o direito, fard exsurgir um dos
requisitos para a outorga da tutela antecipada. Citado por Ovidio Baptista da
Silva, Federico Carpi ensina que “o direito estard exposto a uma situagao que
pode indicar irreparabilidade de prejuizo, diante das seguintes situagdes:
a) quando houver impossibilidade de ocorrer restituigdo ou repristinagao 2
situagdo anterior; b) quando o ato ou fato danoso implique na destruigio de
uma coisa infungivel, seja por haver a mesma cessado de existir, seja por haver
ela perdido uma qualidade que lhe era essencial”.

3.3. Abuso do direito de defesa ou ,
manifesto propésito protelatério do réu (art. 273, inc. I1)

Esta segunda hipétese é independente da primeira e verificar-se-4 pela
demora ano comportamento desleal do demandado, ensejador da litigincia de
ma f&.14

Exemplo de situagio que admite a antecipagio da tutela ocorre “quando
o autor tem contrato preliminar de compra e venda de imével, no qual exista

credibilidade, ou verossimilhanga, pela qual na mente do observador os motivos conver-
gentes € os divergentes comparecem em situagao de equivaléncia e, se o espirito ndo se
anima a afirmar, também n3o ousa negar”, conforme DINAMARCO, Candido Rangel.
A Reforma do Cédigo de Processo Civil. Cit., p. 143.

11 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. Clt p- 143.
12 NERY (Janior), Nelson. Atualidades Sobre o Processo Civil. Cit.., p. 53.

13 SANTOS, Antdnio Jeova da Silva. A Tutela Antecipada e Execugdo Especffica. Cit.,
pp- 21/22.

14 DINARNARCO, Candido Rangel. A Reforma do CPC. Cit., p. 146.
15 CALMON DE PASSOS, ).]. Inovagées do Cédigo de Processo Civil. Cit., pp. 18/20.
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clausula de prazo para a entrega do bem. Caso seja outorgada a escritura, pago
integralmente o prego e no entregue o imével, pode o autor ajuizar agio de
imissao na posse e pedir, liminarmente, a antecipagio dos efeitos da tutela de
mérito”.

4. PROCEDIMENTO

A tutela antecipada poderé ser requerida por todos aqueles que dedu-
zem pretensdo em juizo (autor; denunciante, na denunciagdo da lide; o
opoente, na oposi¢ao; ao autor da agao declaratéria incidental; o réu, quando
reconvém; o assistente (simples e litisconsorcial) e o Ministério Pablico.

O pedido de tutela antecipatéria pode estar contido na petigio inicial
ou ser feito no curso do processo até a prolagao da sentenga.

O juiz somente poders conceder a tutela antecipatéria diante de pedido
expresso, sendo-lhe vedado examina-la ex officio.

A tutela antecipada pode ser concedida sem a ouvida da parte contréria,
quando a urgéncia assim indicar ou quando a citagio do réu puder tornar
ineficaz a medida.

Se achar conveniente, o juiz designar4 audiéncia de justificagdo prévia.

5. RAZOES DE CONVENCIMENTO DO JUIZ
NA DECISAO (ART. 273, § 19)

O § 12 do art. 273 prescreve que “na decisdo que antecipar a tutela, o
juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento”.

Infere-se desse dispositivo legal, que a decisdo que aprecia a antecipagao
da tutela, seja concessiva ou de indeferimento, ha de ser motivada, ‘ sob pena

de nulidade. '8

Claro esta que a preocupagio maior € evitar eventual arbitrariedade,
dando-se seguranga as partes.

6. PERIGO DE TRREVERSIBILIDADE E EXECUGCAO DA
TUTELA ANTECIPADA (ART. 273, § 22 E 39)

O §22do art. 273 estatui que “nao se concederd a antecipagio da tutela
quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

16 NERY (Junior), Nelson. Atualidades Sobre o Processo Civil. Cit., p. 54.

17 Trata-se apenas de reforgo, porque a Constitui¢ido Federal exige que toda e qualquer
decisdo seja fundamentada, conforme NERY ]UNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil
na Constituicao Federal. 22 ed., SP, RT, 1995, p. 159.

18 A norma do § 12 do art. 273 baseia-se no princfpio constitucional do art. 93, inc. IX da
Constituigao Federal, o qual estabeic=c jue as decisdes judiciais devem ser motivadas, sob
pena de nulidade.
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Em verdade, o que pode ser irreversivel sdo as conseqiiéncias de fato
ocorridas pela execugio da medida.

Uma cautela contra a irreversibilidade ¢ a aplicaggo das regras relativas
3 execugdo provisdria das sentengas (§ 3¢ do art. 273).

Quando o art. 273, § 32 menciona a aplicabilidade dos incs. Il e Il do
art. 588, podemos entender no inc. IT “restituindo-se as coisas no estado
anterior”, como significando o pagamento de perdas e danos'? no que diz
respeito A caugéo, deve prevalecer o que consta do inc. 1L

Assinala Candido Rangel Dinamarco que “a lei deixou de fora qualquer
disposigao sobre a tesponsabilidade civil do exeqiiente, mas resulta das normas
gerais de direito privado que, se prejuizos houver, por eles respondera quem
se valeu da tutela antecipada e depois se positivou que nio tinha o direito”.?°

Assim, o magistrado, diante de possiveis efeitos irreversiveis da decisio
de tutela antecipada, poders impor medidas assecuratérias, para resguardar a
esfera de interesses do réu.

Em outro passo, Egas Dirceu Moniz de Aragio, citando jurisprudéncia,
aconselha que “nos casos-limite, quando o problema consista em determinar
onde se situar o limite da satisfagio licita de um interesse a custa de outro ...
também digno de tutela, deve o juiz ponderar os interesses em jogo i luz do
chamado principio da proporcionalidade: quanto mais grave for a interferéncia
do provimento na esfera do peticionado, tanto mais rigoroso tem de ser o
exame do direito e tanto mais severas hao de ser as exigéncias a impor a quem
cabe tornar criveis as alegagoes”.”!

7. REVOGAGCAO E MODIFICACAO (ART. 273, § 4°)

O § 42 do art. 273 dispde que “a tutela antecipada poderi ser revogada
ou modificada a qualquer tempo em decisdo fundamentada”.

Neste dispositivo, o legislador repetiu o principio constitucional da
motivagdo das decisdes judiciais.

A revogagdo ou modificagao da tutela antecipada sers admitida, quan-
do surgirem fatos novos, podendo a alteragdo ser quantitativa, observado
sempre os limites do pedido inicial, vale dizer, concedida integralmente a
antecipagido da tutela, pode-se mostrar ao magistrado a procedéncia apenas
parcial do pedido; contrario sensu, concedida a antecipagio parcial, demons-
tra-se posteriormente a verossimilhanga total do pedido.

19 Nelson NERY (JGnior) entende que “caso perca a demanda e a execugdo da decisdo
antecipatéria tenha causado prejufzo A parte contréria; esta tem direito de haver indeni-
zagio do requerente {Atualidades Sobre o Processo Civil. Cit., p. 59).

20 DINAMARCO, Cindido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. Cit., p. 147.

21 ARAGAO, Egas Dicceu Moniz. Medidas Cautelares Inominadas. Revista Brasileira de
Direito Processual, Forense, v. 57, p. 44.



BREVES APONTAMENTOS SOBRE A TUTELA ANTECIPADA 151

A modificagio qualitativa € espécie rara.

A revogagio pode ser decretada de oficio pelo juiz, pelo mero exercicio
do poder de dirigir o processo.

8. DECISAO DE CONCESSAO OU NAO DA
TUTELA ANTECIPADA (ART. 273, § 52)

A decisio que concede ou nega a tutela antecipada € decisio interlo-
cutdria, sujeita ao recurso de agravo.

O § 52 do art. 273 estabelece que “concedida ou nao a antecipagio da
tutela, prosseguir4 o processo até final julgamento”.

Esse dispositivo visa impedir o abandono do feito, apés a concessio da
antecipagao da tutela. Eventual abandono da causa permite ao magistrado
revogar a liminar concedida.

9. ACOES EM QUE SE ADMITE A ANTECIPACAO DA TUTELA

Em tese, é admissivel a antecipagio da tutela em toda agao de conhe-
cimento, seja processada pelo rito comum ou especial, inclusive na agdo
resciséria e declaratéria incidental negativa.

Nas agdes possessérias, que tramitam pelo rito comum (se o esbulho ou
turbagio ocorreu h4 mais de ano e dia) € possivel a antecipagio da tutela,
obedecidos os requisitos do art. 273.

10. TUTELA ANTECIPADA DO ART. 273 E DO § 32 DO ART. 461

O art. 273 do Cédigo de Processo Civil é norma geral, aplicavel as agées
para as quais nao exista regra especial, como ocorre na agio de condenagio
em obrigagio de fazer ou ndo fazer, cuja antecipagdo da tutela esta regulada
pelo § 32 do art. 461.

O § 32do art. 461 liga-se, portanto, ao sistema de antecipagao de tutela
jurisdicional, estruturado no art. 273 supra analisado.

“O art. 461 nio reproduz a hipétese do inc. II do art. 273 para admis-
sibilidade da tutela antecipada em razio da conduta dilatéria do réu. Mas da
visivel relagio de espécie a género acima considerada deflui razoavelmente a
aplicagdo do inc. II também 2 antecipagdo da tutela especifica. Nem haveria
razio para pretender a lei uma suposta exclusdo, quando pée tanto empenho
no reforgo desta”.

Assinalou, com propriedade, ainda, Cindido Rangel Dinamarco: “tra-
ta-se de poderoso instrumento para a efetividade do acesso & Justiga — poderoso
mas excepcional e destinado a debelar os males de delongas injustas ou
perigosamente impostas ao demandante”.?

22 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. Cic., p. 156.
23 Ibidem, p. 156.



