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A APLICACAO DA TUTELA ANTECIPADA COMO FORMA DE GARANTIA
DO PRECEITO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA'

Dyego Rodrigo Martins da Silva Veras*

RESUMO

O presente artigo tem como base a anélise da aplicagdo do instituto processual da tutela
antecipada no ordenamento juridico patrio como meio capaz de efetivar o principio
constitucional do acesso & justica, abordando sua parte historica, sua evolugdo juridica no
Brasil e seus principios. Tem como objetivo garantir o exercicio pleno do direito de acesso a
justica para todos os cidaddos. Através da metodologia aplicada, que se fundamenta na anélise
I6gica das legislagBes, da doutrina e da jurisprudéncia atuais, constatou-se que houve uma
modificacdo na aplicabilidade da tutela antecipada no sistema juridico brasileiro, onde o autor
deve apresentar requerimento expresso € 0 juiz deve expor 0os motivos de seu convencimento
para a concessao.
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ABSTRACT

This article is based on the analysis of the implementation of the institute injunctive relief in
the procedural law of country as a means able to effect the constitutional principle of access to
justice by addressing its historical part, his legal developments in Brazil and its principles. It
aims to ensure the full exercise of the right of access to justice for all citizens. Through the
methodology, which is based on logical analysis of laws, doctrine and jurisprudence today, it
was found that there was a change in the applicability of injunctive relief in the Brazilian legal
system, where the author must have the express request and the judge shall state the reasons

of his decision to grant.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como alicerce o estudo do instituto da tutela antecipada,
advindo da idéia do direito italiano enquanto meio processual capaz de garantir ao autor de
uma demanda processual a antecipacéo dos efeitos da sentenca final de mérito.

Essa abordagem tratard, além da origem e da instituicdo da tutela antecipada no
ordenamento patrio, da sua evolugo juridica, a partir da necessidade da efetivacéo de referida
medida como meio de defesa.

Noutro ponto, serdo apresentados 0s principios constitucionais atinentes ao
instituto em questdo, enquanto direitos fundamentais e normas basilares do ordenamento
juridico brasileiro.

Por fim, serd defendida a aplicacdo da tutela antecipada como instrumento capaz
de garantir aos cidaddos o preceito constitucional do acesso a justica, tendo por base a

seguranga juridica emanada da decisdo proferida pelo magistrado.

2 A ORIGEM DA TUTELA ANTECIPADA E SUA EVOLUCAO JURIDICA NO
BRASIL

Como se sabe, a tutela jurisdicional € espécie de protecdo juridica estatal que visa
assegurar ao detentor de um direito subjetivo, a sua utilizagdo de forma ampla e irrestrita, sem
nenhum tipo de objecdo ou interrupgdo por terceiros, através da provocagdo do Poder
Judiciério.

Ao Estado cabe revestir-se de medidas assecuratorias capazes de garantir uma
prestacdo jurisdicional eficiente, impossibilitando a degradagdo do direito subjetivo de seus
jurisdicionados, que emana a aplicagdo da Tutela Antecipada, instituto oriundo do Direito
Italiano, caracterizada pela sua provisoriedade baseada em analise sintética do conjunto de
provas juntado aos autos.

Dessa feita, cabe inicialmente tratar de alguns dos pontos relacionados ao instituto

da Tutela Antecipada, desde sua origem no Direito Italiano, o processo evolutivo
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desencadeado em nosso ordenamento, bem como os motivos que levaram a sua insercdo e

amplitude de abrangéncia no sistema processual civil pétrio.

2.1 ORIGEM DO INSTITUTO DA TUTELA ANTECIPADA

O surgimento da Tutela Antecipada remonta ao Direito Romano, exatamente ao
periodo classico de seu processo civil, através do chamado “interdicto” ou ““interdictum”,
efetivamente emanado pelo “pretor” — detentor do poder de império para a solugéo dos litigios
—, sendo responsavel por decidir qualquer tipo de controvérsia sem a participacdo das partes
envolvidas®. O interdito se caracterizava como sendo uma forma de tutela de urgéncia de
cunho satisfativo e carater provisorio, baseado em juizo de verossimilhanga e probabilidade,
para a obtencéo da pretens&o inicial do autor de forma imediata.

Diante da morosidade da prestacdo jurisdicional no procedimento ordinario
italiano, tornou-se necesséria a implantacdo de uma medida capaz de garantir a protecdo do
direito do requerente, em face do carater urgente da aplicacdo de uma tutela de satisfacdo
plena.

Como forma de garantir a aplicacéo da justica e atender aos anseios da sociedade
romana, foi dado aos pretores o poder de decidir o mérito da controvérsia, de forma positiva
ou negativa, firmando sua deciséo nas alegagOes do requerente, 0 que acarretou na aplicagéo
de um procedimento sumaério, e por sua vez, mais célere e eficaz, através da prolacdo de
decisdo de carater provisorio. A aplicacdo do interdito era possivel sempre que fosse
necessaria a implementagdo de uma tutela de urgéncia, independentemente do interesse
publico ou privado envolvido, apesar de extrapolar os limites da jurisdicdo romana.

Assim sendo, resta notorio que no procedimento interdital, a atribuicéo valorativa
das provas, apesar de seu carater sintético, era inerente ao pretor; no caso da existéncia de
corpo probatorio complexo, a decisdo pronunciada deveria ser constituida com base em juizo
de probabilidade, com especial atengéo a celeridade processual.

Dessarte ficou evidenciada a importancia do interdito no processo civil romano,
uma vez que era capaz de efetuar a prestacdo jurisdicional pretendida pelo autor do direito
lesado, de forma célere e efetiva, tendo este sistema influenciado diretamente no ordenamento
processual patrio, ante a inexisténcia de qualquer forma de prestacdo urgente de tutela

satisfativa.

2 Maria Cristina da Silva Carmignani. “A origem romana da tutela antecipada”. Sao Paulo: Ltr, 2001, p. 05.
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2.2 EVOLUCAO JURIDICA NO BRASIL

Como anteriormente exposto, a morosidade da prestacéo jurisdicional por meio do
procedimento ordinério aliada ao insuficiente instrumento cautelar existente, foi responsavel
pela mudanca de atitude emanada do direito italiano, desencadeando em uma nova forma de
regulagdo das medidas provisorias de tutela defendida por sua doutrina.

Inicialmente, a preocupacgdo era apenas com 0s bens envolvidos no processo,
inexistindo qualquer tipo de medida que visasse sua conservagdo. Com base nisso, nasceu a
Teoria das Medidas Cautelares, a qual tinha por fim maior proteger os bens envoltos em
litigios, mas deixou-se sem normatizagdo a demora na prestacdo jurisdicional de carater
satisfativo.

Nesse interim, passou-se a adotar um novo tipo de fundamentacdo legal para a
concessao da tutela satisfativa, abandonando-se sua antiga funcdo meramente acautelatoria,
em face da criacdo das agdes satisfativas de carater cautelar, ganhando novo escopo exegético
e amplitude de alcance onde era possivel a antecipagdo dos efeitos da tutela meritoria
pretendida em face da urgéncia.

Diante da inexisténcia de algum instituto capaz de prestar a tutela satisfativa
buscada pelo autor, em carater genérico e de forma suméria, os Tribunais e Juizes pétrios se
viram obrigados a utilizarem os institutos oriundos do Direito Italiano. Antes mesmo da Lei
8.952/94, ja havia na comunidade juridica um sentimento de que era necesséria a elaboragéo
de instrumentos que evitassem a demora processual que tornava as decisdes judiciais cada vez
mais indteis.

No Direito Brasileiro, a Tutela Antecipada foi introduzida em normas esparsas de
carater excepcional, como forma de garantir a satisfacdo adjacente do direito subjetivo,
tutelado por procedimentos tidos como especiais (agcBes possessorias, acdo de alimentos,
mandado de seguranca), 0 que ndo ocorria com 0s outros tipos de procedimentos existentes
desde entdo (ordinario e sumario).

O Estado ndo podia escusar-se de assegurar a sociedade o devido acesso a justica,
tendo em vista seu carater geral e irrestrito, devendo utilizar todos 0s mecanismos disponiveis
para a protecédo dos direitos fundamentais dos jurisdicionados. Assim, deveria existir todo um
corpo normativo com capacidade de garantir & populacdo a tutela especifica do bem juridico

subjetivo.
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Assim, a tutela cautelar passou a ser utilizada de forma contréaria ao seu real
objetivo que era a salvaguarda dos efeitos benéficos da tutela definitiva de carater satisfativo,
passando-se a concessdo de medidas satisfativas revestidas de atipicidade, o que a
Jurisprudéncia patria denominou “cautelares satisfativas”.

Por meio deste novo entendimento, a tutela antecipada envolta de satisfatividade
passou a ser concedida a partir do preenchimento dos requisitos caracterizadores da tutela
cautelar, ou seja, do fumus boni juris e do periculum in mora. Tais medidas visavam,
primordialmente, garantir a prestacdo jurisdicional com a obtengdo da tutela satisfativa
pretendida de forma célere.

Ante a inadequacéo do sistema de tutela de direitos em grau de urgéncia, o Poder
Judiciario foi obrigado a utilizar o principio da adequacéo, de forma que foi necesséria a
adaptacdo da processualistica patria para extinguir as lacunas legislativas existentes, o que
gerou uma mudanca no tratamento dispensado ao tema.

Tornou-se necessaria a criagdo de institutos que tivessem em seu bojo a finalidade
precipua de atender antecipadamente a satisfagdo da pretensdo, desde que presentes
determinados requisitos basicos, evitando-se lesdo as partes e, a0 mesmo tempo, garantindo
agilidade na prestacdo da justica.

Noutro ponto, se fez necessario o estabelecimento de medidas de efetivagdo da
tutela estatal. Ante a limitacdo inerente a tais medidas, percebeu-se que era salutar a
ampliacdo de seu acesso, acabando com o cardter restritivo até entdo existente, e passando-se
a dota-lo de generalidade, onde fosse garantido a todos os jurisdicionados.

Em contraponto ao regime de prestagdo da tutela jurisdicional adotado no pais e
defendendo a existéncia de tutelas provisorias, 0 Exmo. Ministro do Superior Tribunal de
Justica Teori Albino Zavascki aduz: Em caso tais, insuficientes que sdo 0s mecanismos
ordinarios da prestacdo da tutela, faz-se mister, para que nao fique comprometida a eficacia
da fung&o jurisdicional monopolizada pelo Estado, a adogdo de medidas acautelatérias®.

Com este fito foram criadas as Tutelas de Urgéncia, medidas de caréater especial
que visavam evitar a demora na prestacédo jurisdicional, ou seja, medidas que antecipavam 0s

possiveis efeitos do julgamento de mérito emanado do juiz.

2.3 REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E CRIAGAO DO INSTITUTO

3 Teori Albino Zavascki, “Antecipacéo da Tutela”, 4% ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 25.
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Ndo se podia mais corroborar com o sistema processual existente, o qual era
extremamente ultrapassado no que dizia respeito & consagragdo de sua funcdo de agdo e
defesa do direito subjetivo material do jurisdicionado. A demora que permeava O
procedimento comum acarretava na inutilidade das decisdes que vinham a ser proferidas, uma
vez que aquele que buscava o manto do Estado para a resolugdo dos conflitos, queria uma
resposta répida e eficiente aos seus anseios, ante o perigo que envolvia seu direito.

Ademais, a inexisténcia de medidas assecuratorias de uma prestacdo jurisdicional
de carater efetivo e concreto, configurava para muitos uma forma de denegacéo da justica,
tendo em vista que a medida cautelar ndo possuia forca normativa suficiente para a
consecucdo da efetiva tutela pretendida.

Nesse sentido, merecem destaque as palavras de Frederico Carpi: A perspectiva
ndo é nova; 0 que € novo em nossa época € a consciéncia nos ordenamentos modernos de que
a tutela jurisdicional dos direitos e dos interesses legitimos ndo é efetiva se ndo é obtenivel
rapidamente®.

A desatualizagdo do direito processual patrio em conjunto com a necessidade de
sua evolucdo metodoldgica, tendo em vista que a lei processual utilizada datava do ano de
1973, fez surgir nos processualistas nacionais 0 sentimento de que era preciso haver uma
ampla reforma capaz de acabar com a morosidade da prestagéo da tutela jurisdicional.

Esse sentimento mutuo resultou no chamado “movimento reformista”, que teve
como base dois pontos principais: a ado¢do de medidas capazes de remover as barreiras
processuais que impediam a prestagdo do direito material substantivo de forma tempestiva,
bem como a necessidade de elevar o grau de confiabilidade e seguranga do Poder Judiciério.
Estava cada vez mais evidente que o sistema processual utilizado ndo era capaz de garantir a
celeridade necesséria & obtencdo da protecdo do direito subjetivo, ante a demora nas decisdes
advindas do Judiciério na resolugdo dos conflitos.

Assim, tornaram-se prioritarias as medidas que visassem & busca por uma tutela
jurisdicional efetiva, as quais trouxessem em seu bojo, agdes que fossem capazes de
solucionar efetivamente as demandas judiciais existentes, e a0 mesmo tempo, resguardassem
o direito subjetivo dos envolvidos.

Embora cada vez mais evidente a necessidade de mudangas em nosso

ordenamento no que se referia a efetividade e tempestividade da prestacdo da tutela

4 La Tutela d’Urgenza fra Cautela, “Sentenza anticipata” e Giudizio di Mérito, Relazione in XV Convegro Nazionale, Bari,
1985, p.4.
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jurisdicional, nenhuma medida concreta havia sido estabelecida, apesar dos enormes reclames
de grande parte da cadeia juridica nacional.
A necessidade da remodelagdo do ordenamento juridico foi amplamente destacada
por Kazuo Watanabe:
“QO principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inc. XXXV do
art. 5° da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas 0 acesso formal aos 6rgaos
judiciarios, mas sim o acesso a Justica que propicie a efetiva e tempestiva protecéo
contra qualquer forma de denegacdo da justica e também o acesso a ordem juridica
justa. Cuida-se de um ideal que, certamente, esta ainda muito distante de ser
concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais o atingiremos

em sua inteireza. Mas a permanente manutencdo desse ideal na mente e no coragdo
dos operadores do direito € uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja

. % ~On
em continua evolug&o™”.

Em sua redagéo original, o Codigo de Processo Civil de 1973 dispunha em seu
artigo 273 da seguinte forma:
Art. 273. O procedimento especial e o procedimento sumarissimo regem-se pelas

disposicoes que lhes sdo préprias, aplicado-se-lhes, subsidiariamente, as disposicdes
gerais do procedimento ordinario.

Como visto, referido dispositivo ndo fazia nenhum tipo de mengdo ao instituto da
tutela antecipada, notoriamente ainda n&o abarcado por nosso ordenamento, 0 que gerou a
urgente necessidade de altera-lo dando maior efetividade a prestagdo jurisdicional. Destarte,
como forma de garantir a protecéo do direito subjetivo material dos jurisdicionados, 0s quais
sempre eram prejudicados em face da morosidade da prestacdo estatal, foi formada uma
Comissdo de juristas com a finalidade maior de revisar as normas constantes do Codigo
vigente e elaborar medidas capazes de solucionar os entraves judiciais existentes.

Assim, coube a supracitada Comisséo de juristas solucionar a falta de uma medida
capaz de efetivar a atuagéo estatal, garantindo a protecéo do direito subjetivo do autor em
detrimento da leséo sofrida. Diante deste quadro foi criada uma forma de tutela jurisdicional
de cardter individualizado, em que se garantiria a prestacdo da tutela satisfativa de maneira
célere e efetiva, por meio de uma cognigdo suméria do magistrado, lastreada em juizo de
probabilidade.

Coube a Lei 8.952 de 13 de dezembro de 1994, instituir no &mbito do processo
civil brasileiro a Tutela Antecipada, alterando alguns dispositivos do Codigo de Processo

Civil, em especial o artigo 273, o qual passou a ter a seguinte redag&o:

® Kazuo Watanabe, “Tutela Antecipatéria e Tutela Especifica das ObrigagBes de Fazer e N&o-Fazer — arts. 273 e 461 do
CPC”, in Salvio de Figueiredo Teixeira, Reforma do Cédigo de Processo Civil, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1996, p.20.
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Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenca da verossimilhanca da alegagéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério do réu.

8§ 1°. Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicar4, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento.

§ 2° N&o se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3% A execucdo da tutela antecipada observard, no que couber, o disposto nos
incisos Il e 111 do art. 588.

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

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguird o processo até final
julgamento.

Por meio da tutela antecipada buscava-se a salvaguarda de direitos suscetiveis de
perecimento em razdo da extensa dilagdo temporal do processo, como forma de integrar a
aplicacdo dos principios da seguranca juridica e da efetividade da tutela jurisdicional.

A caracteristica primordial das decisdes proferidas na antecipacdo de tutela era
serem revestidas de provisoriedade na protecdo contra a lesividade ao direito subjetivo do
autor, podendo ser modificadas a qualquer tempo, tendo como escopo a garantia de um nivel
minimo de seguranca.’®

Caberia entdo ao autor provar o atingimento ao direito subjetivo, ao mesmo tempo
em que estivessem presentes 0s requisitos basicos necessarios descritos no artigo 273 do
Cadigo de Processo Civil, para que pudesse requerer judicialmente a sua protecéo e a garantia
dos efeitos do provimento final, antes mesmo da anélise da questdo meritdria. Caberia ao
magistrado, entdo, abandonar a ultrapassada cognicéo exauriente, enormemente utilizada na
processualistica pétria, e passar a adotar a aplicagdo da cognicdo suméria, nos casos
abrangidos pelos delineamentos contidos no artigo 273 do Cddigo.

Como forma de concretizar a aplicagdo do instituto da Tutela Antecipada, a Lei
10.444 de 07 de maio de 2002 alterou o texto do paragrafo 3° e acrescentou os pardgrafos 6° e
7° a0 supramencionado artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, nos seguintes termos:

(..)

§ 3% A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4° e 5°, e 461-A.

(...)
§ 6% A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

6 Tiago Asfor Rocha Lima, “Antecipacéo dos Efeitos da Tutela”, Salvador, Ed. Jus Podium, 2009, p. 46.
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§ 7> Se o autor, a titulo de antecipacédo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Em linhas gerais, percebe-se que o intuito primordial da insercdo de tais artigos
foi garantir a efetividade juridica que envolve a aplicacdo da Tutela Antecipada, servindo de
base para a consecuc¢do da atividade jurisdicional do Estado. A cogni¢do sumaria atinente a
antecipacdo da tutela deve sempre estar intimamente ligada ao corpo probatério levado aos
autos pelo autor. Neste sentido, merece destaque a definigdo de cogni¢do de Kazuo Watanabe:

“A cognicdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegacGes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as

questbes de fatos e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o
alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do

71
processo .

E insofismavel a aplicagio cada vez maior da cognigdo sumaéria na sistematica
processual brasileira, visto que a demora oriunda da cognigdo completa acarreta na inutilidade

das decisdes proferidas.

3 PRINCIPIOS CORRELATIVOS AO INSTITUTO DA TUTELA ANTECIPADA

Principios sdo, em linhas gerais, normas basilares nas quais se fundam
determinado tema. No campo juridico, sdo de suma importancia na formacéo das normas que
constituem o ordenamento. De Plécido e Silva assim os define:

“Principios, no plural, significam as normas elementares ou os requisitos primordiais
instituidos como base, como alicerce de alguma coisa [...] revelam o conjunto de
regras ou preceitos, que se fixam para servir de norma a toda espécie e acdo juridica,
tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operacéo juridica [...] exprimem
sentido mais relevante que o da prépria norma ou regra juridica [...] mostram-se a

prépria razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos
axiomas [...] significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de

elementos vitais do proprio Direito®.

E imensuravel o valor real dos principios no campo do Direito, estando inseridos
no seio da Constituicdo Federal de 1988, adquirindo, assim, status de normatividade, ou seja,
compdem a estrutura interna do nosso ordenamento juridico.® Os principios possuem

atualmente caréater de preceitos fundamentais da ordem juridica, uma vez que seu campo de

" Kazuo Watanabe, “A cognicgdo no processo civil”, 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Perfil, 2005, p. 67.
8 De Plécido e Silva. Vocabulario Juridico. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 639.
o Tiago Asfor Rocha Lima. Antecipacéo dos Efeitos da Tutela, Salvador, Ed. Jus Podium, 2009, p. 23.
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aplicacdo é ilimitado. Sua importancia é devidamente reconhecida por Celso Antdnio
Bandeira de Mello:
[...] “principio é por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, dispositivo fundamental que irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo,

no que lhe confere a tonica e Ihe da o sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo

unitario que ha por nome sistema juridico positivolo”.

Dessa forma, os principios constitucionais tém por finalidade garantir a
consagracdo do Estado Democréatico de Direito, essencial para uma prestacdo jurisdicional

efetiva.
3.1 ACESSO A JUSTICA (ARTIGO 5°, INCISO XXXV, DA CONSTITUICAO FEDERAL)

O direito do acesso & justica estd inserido no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988 com a seguinte disposicdo: “a lei ndo excluird da apreciacdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Também denominado como “principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional”, visa precipuamente possibilitar a todos os
cidaddos, indistintamente, 0 acesso a prestacao jurisdicional e, consequentemente, a protegao
ao direito subjetivo lesado ou na iminéncia de sé-lo.

O brilhante Kazuo Watanabe, abordando o tema em destaque, abaliza que:

“O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no art. 5.°,

XXXV, da CF, ndo assegura, apenas, 0 acesso formal aos 6rgdos judiciarios, mas
sim o acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva protegdo contra qualquer

x . ) 5 L 11,
forma de denegacéo da justica e também o acesso a ordem econémica justa™ .

Assim, fica claro que o Estado ndo pode escusar-se da defesa dos direitos
inerentes a seus jurisdicionados, uma vez que € ele o responsavel por dar condigdes para que
referidos direitos ndo sejam maculados, ou ao menos, diminuidos. Para que a prestacdo
jurisdicional seja levada a cabo é necessério que seja dotada de efetividade, garantindo assim,
uma decisdo justa e completa, baseada no corpo probatério colacionado aos autos. Este € o

entendimento do Supremo Tribunal Federal™:

10 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 14. ed. ref. atual. e amp. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
807/808.

! Kazuo Watanabe. Controle Jurisdicional (Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no sistema juridico
brasileiro). Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980.

12 A Constituicéo e o Supremo. Disponivel em www.stf.jus.br. Acessado em 04/10/2010.
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“A ordem juridico-constitucional assegura aos cidaddos o acesso ao Judiciario em
concepcdo maior. Engloba a entrega da prestacdo jurisdicional da forma mais
completa e convincente possivel”. (RE 158.655, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgamento em 20-08-96, 22 Turma, DJ de 02-05-97)

“A garantia constitucional alusiva ao acesso ao Judiciario engloba a entrega da
prestacdo jurisdicional de forma completo, emitindo o Estado-juiz entendimento
explicito sobre as matérias de defesa veiculadas pelas partes”. (RE 172.084, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgamento em 29-11-94, DJ de 03-03-95)

No campo da tutela antecipada, pode-se depreender que a aplicagéo deste instituto
nada mais é do que uma forma de garantia da aplicacéo do principio do acesso a justica, tendo
em vista que concede a utilizacéo do direito subjetivo requerido antes da decisdo de mérito. O
fato de se antecipar os efeitos de uma deciséo definitiva posterior, leva em conta a existéncia
de meios assecuratdrios de protecdo, os quais estdo intimamente ligados com a finalidade
maior desta norma constitucional: garantir a prestagdo jurisdicional do Estado a todos o0s
cidaddos.

Indispensavel expor as precisas palavras de Alexandre de Moraes acerca do tema
em comento:

“O Poder Judiciario, desde que haja plausibilidade da ameaca ao direito, é obrigado
a efetivar o pedido de prestagdo judicial requerido pela parte de forma regular, pois a
indeclinabilidade da prestacéo judicial é principio basico que rege a jurisdi¢do, uma

vez que a toda violagdo de um direito responde uma agdo correlativa,

independentemente de lei especial que a outorguels”.

Ndo pode haver qualquer tipo de limitacdo ou objegdo a garantia inerente ao
jurisdicionado de proteger seu direito material. Neste sentido, sdo incalculaveis a importancia
e a utilidade do instituto da Tutela antecipada em nosso ordenamento, como uma das mais

salutares medidas de garantia do acesso a Justica.

3.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL (ARTIGO 5° INCISO LIV, DA CONSTITUICAO
FEDERAL)

Consagrado no artigo 5° em seu inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988,
contém a seguinte redacéo: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, o principio do devido processo legal tem como escopo a garantia de uma

prestacdo estatal eficaz a todos os jurisdicionados, dentro de um processo justo e capaz de

13 Alexandre de Moraes. Direito Constitucional. 15.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 105.
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entregar aqueles que tiveram um direito subjetivo agravado, a protegdo necessaria para o seu
uso irrestrito.

E notdrio que a concessio dos efeitos da tutela antecipada néo fere o principio em
comento, tendo em vista que 0 que Se antecipa séo apenas o0s efeitos de uma posterior deciséo
de mérito, os quais podem ser modificados ou revogados a qualquer tempo, e ndo 0 mérito em
si, objeto maior da demanda.

O que ocorre é, pura e simplesmente, uma inversdo no cronograma da prestacdo
jurisdicional, onde uma deciséo futura é antecipada em face da leséo efetiva ou sua iminéncia
ao direito subjetivo do jurisdicionado, lastreada em juizo de verossimilhanga. Assim, fica
clara a necessidade de tal inversdo para que se possa evitar a manutencéo do abuso do direito
material subjetivo e, a0 mesmo tempo, avalizar o devido processo legal, efetivando-se a
prestacdo jurisdicional correlata.

Pode-se dizer que o principio do devido processo legal possui carater duplo de
protecdo ao cidaddo uma vez que, materialmente visa proteger o direito de liberdade do
jurisdicionado e formalmente visa garantir sua defesa irrestrita. Nesse sentido, cabe expor
parte do voto do iminente ex-ministro Carlos Velloso do Supremo Tribunal Federal, onde
aborda o principio do devido processo legal atribuindo-o dois aspectos. VVejamos:

“Abrindo o debate, deixo expresso que a Constituicdo de 1988 consagra o devido
processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual, nos incisos LIV e
LV, do art. 5°, respectivamente. (...) Due process of law, com contetido substantivo —
substantive due process — constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis
devem ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade
(reasonableness) e de racionalidade (rationality), devem guardar, segundo W.
Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que se quer atingir.
Paralelamente, due process of law, com carater processual — procedural due process

— garante as pessoas um procedimento judicial justo, com direito de defesa”. (ADI
1.511-MC, voto do Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 16-10-96, Plenario, DJ

de 06-06-03) **.

Como visto, para o ilustre ex-ministro o principio em questdo seria dotado de
carater duplo, uma vez que teria um aspecto substantivo, caracterizado pela limitagdo ao
Poder Legislativo quando da elaboracéo das leis e, por outro lado, um aspecto processual,
galgado na garantia de um processo judicial justo.

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é unissona na defesa e no respeito
ao principio do devido processo legal:

“Limitacdo de direitos e necessaria observancia, para efeito de sua imposicao, da
garantia constitucional do devido processo legal. A imposicdo estatal de restricdes

4 A Constituicéo e o Supremo. Disponivel em www.stf.jus.br. Acessado em 04/10/2010.
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de ordem juridica, quer se concretize na esfera judicial, quer se realize no ambito
estritamente administrativo, supde, para legitimar-se constitucionalmente, o efetivo
respeito, pelo Poder Publico, da garantia indisponivel do due process of law,
assegurada, pela Constituicdo da Republica (art. 5°, LIV), a generalidade das
pessoas, inclusive as proprias pessoas juridicas de direito pablico, eis que o Estado,
em tema de limitagdo ou supressao de direitos, ndo pode exercer a sua autoridade de
maneira abusiva e arbitraria. Doutrina. Precedentes”. (AC 1.033-AgR-QO, Rel. Min.

Celso de Mello, julgamento em 25-05-06, Plenario, DJ de 16-06-06) 15.

Pode-se dizer que este principio constitucional estd intimamente ligado ao
anteriormente suscitado, uma vez que a aplicacdo do devido processo legal acarretaria na

garantia do acesso & justica.

3.3 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA (ARTIGO 5° INCISO LV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL)

Assim como os demais principios anteriormente apresentados, os principios do
contraditorio e da ampla defesa sdo direitos fundamentais atinentes a todos os jurisdicionados,
sendo imprescindiveis para uma prestacdo estatal justa e dotada de efetividade. Encontram-se
dispostos na Constituicdo Federal de 1988, exatamente em seu artigo 5°, inciso LV: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o0 contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Enquanto corolarios do principio do devido processo legal, devem ser
amplamente respeitados quando da prestagdo jurisdicional, uma vez que inexistindo o
atendimento ao contraditorio e, consequentemente, & ampla defesa, referida prestacdo ndo tera
sido revestida de legitimidade.

A ampla defesa pode ser delineada como sendo a garantia dada ao réu de que
todos 0s meios assecuratdrios serdo exercidos de maneira plena, com a finalidade maior de
esclarecer os fatos incontroversos existentes nas demandas judiciais. Por sua vez, o
contraditorio pode ser explanado como sendo a utilizagdo da ampla defesa, onde sera dada a
cada um dos litigantes a oportunidade de apresentar suas razfes, com vistas a resolucéo da
referida demanda.

A Jurisprudéncia® do Supremo Tribunal Federal expde a dimensdo e a
importancia da aplicacdo destes principios para o exercicio efetivo da fungéo jurisdicional do
Estado.

Ba Constituicdo e o Supremo. Disponivel em www.stf.jus.br. Acessado em 06/10/2010.
16 A Constituicéo e o Supremo. Disponivel em www.stf.jus.br. Acessado em 07/10/2010.
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A garantia do direito de defesa contempla, no seu ambito de protecdo, todos os
processos judiciais ou administrativos. (RE 426.147-AgR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 28-03-06, 22 Turma, DJ de 05-05-06).

A garantia constitucional da ampla defesa tem, por for¢a direta da Constituigdo, um
conteddo minimo, que independe da interpretacdo da lei ordinaria que a discipline
(RE 255.397, 12 T., Pertence, DJ 07-05-04). No mesmo sentido: RHC 96.433, Rel.
Min. Carmen Lcia, julgamento em 20-10-09, 12 Turma, DJE de 20-11-09.

Adentrando na seara da tutela antecipada, podemos perceber que a aplicacéo
destes principios sofre uma espécie de “leve supressdo” quando da concesséo deste instituto,
uma vez que, na maioria dos casos, a antecipacéo dos efeitos da tutela pretendida é feita com
base apenas nas razdes explanadas pelo autor da demanda, sem a devida contraposi¢do da
parte contraria.

Tal sentimento é rapidamente denegado quando se leva em consideragdo a
necessidade da concessdo de uma medida de carater provisdrio, no caso, da antecipagdo dos
efeitos da tutela, como Unica forma de garantir a protecdo do direito subjetivo material do
autor. O que acontece, na verdade, € uma espécie de “transferéncia” da aplicacdo real destes
principios para 0 momento da efetivacéo da tutela anteriormente concedida, quando serd dado
o livre exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

A concessdo da tutela antecipada ndo fere o exercicio dos principios do
contraditério e da ampla defesa, tendo em vista ser envolta de provisoriedade, baseada em

uma cognigdo sumaria do magistrado.

3.4 CELERIDADE OU EFETIVIDADE PROCESSUAL (ARTIGO 5°, INCISO LXXVIII,
DA CONSTITUICAO FEDERAL)

O principio da celeridade ou efetividade processual, inserido no corpo da
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LXXVIII, define que: “todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo™. Referido principio tem como ponto nodal o
combate & morosidade da prestacdo da justica pelo Estado, diante da inutilidade da maioria de
suas decisdes, 0 que acarreta no prejuizo ao detentor de um direito subjetivo lesado.

A falta de efetividade da prestagdo jurisdicional acarreta na deterioracéo do direito
subjetivo ao qual se visa proteger a partir do proferimento de uma deciséo judicial, impedindo
a materializacdo do papel primordial do Estado. Assim, a celeridade processual deve ser

utilizada de forma prudente, gerando beneficio ao possuidor do direito subjetivo e punindo a
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parte contréria da demanda, assegurando ao autor a efetividade da prestacdo jurisdicional,
afastando o dano existente.
Merece destacar as precisas palavras do ilustre ministro Carlos Ayres Britto do
Supremo Tribunal Federal ao defender irrestritamente o uso do principio da celeridade
processual na prestacgdo jurisdicional:
(...) de nada valeria a Constituicdo Federal declarar com tanta pompa e circunstancia
o direito a razodvel duracdo do processo, se a ele ndo correspondesse o direito estatal
de julgar com presteza. Dever que é uma das vertentes da altissonante regra
constitucional de que a ‘lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito’ (inciso XXXV do art. 5°). Dever, enfim, que, do angulo do

individuo, € constitutivo da tradicional garantia de acesso eficaz ao Poder Judiciario
(“universalizagdo da Justica’, também se diz). (HC 94.000, voto do Min. Carlos

Britto, julgamento em 17-06-08, 12 Turma, DJE de 13-03-09) 17.

35 MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS (ARTIGO 93, INCISO IX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL)

Por fim, e ndo menos importante, faz-se salutar abordar o principio da motivacéo
das decisdes judiciais, insculpido no artigo 93", inciso IX da Carta Magna de 1988, com a
seguinte forma:

Aurt. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

()

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo;

O ato que concede a antecipacdo dos efeitos da tutela, por se tratar de deciséo
interlocutoria, deve ser devidamente fundamentado, onde o magistrado explanara de forma
objetiva 0os motivos que o levaram a acatar os argumentos apresentados pelo autor da
demanda, garantidos o carater satisfativo da decisdo e a sua aplicacdo imediata, antes da
decisdo final de mérito.

Dessa forma, é dever do magistrado demonstrar, de maneira completa e
indiscutivel, os motivos e apresentar a caracterizagdo dos requisitos inerentes a concessao da

tutela antecipada quando de sua deciséo, sob pena de restar envolta de nulidade.

7 A Constituicéo e o Supremo. Disponivel em www.stf.jus.br. Acessado em 12/10/2010.
8 A Constituicdo e o Supremo. Disponivel em www.stf.jus.br. Acessado em 18/06/2011.
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O Supremo Tribunal Federal, Corte maior do sistema judiciério brasileiro, possui
entendimento pacificado sobre a obrigatoriedade da fundamentagdo das decisdes judiciais.

Vejamos:

"A decisdo, como ato de inteligéncia, ha de ser a mais completa e convincente
possivel. Incumbe ao Estado-juiz observar a estrutura imposta por lei, formalizando
o relatério, a fundamentacéo e o dispositivo. Transgride comezinha no¢éo do devido
processo legal, desafiando os recursos de revista, especial e extraordinario
pronunciamento que, inexistente incompatibilidade com o ja assentado, implique
recusa em apreciar causa de pedir veiculada por autor ou réu. O juiz € um perito na
arte de proceder e julgar, devendo enfrentar as matérias suscitadas pelas partes, sob
pena de, em vez de examinar no todo o conflito de interesses, simplesmente decidi-
lo, em verdadeiro ato de forga, olvidando o ditame constitucional da fundamentacéo,
o0 principio basico do aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional.” (RE 435.256, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgamento em 26-5-2009, Primeira Turma, DJE de 21-8-
2009.)

"A fundamentagdo constitui pressuposto de legitimidade das decisfes judiciais. A
fundamentacédo dos atos decisorios qualifica-se como pressuposto constitucional de
validade e eficécia das decisdes emanadas do Poder Judiciério. A inobservancia do
dever imposto pelo art. 93, IX, da Carta Politica, precisamente por traduzir grave
transgressdo de natureza constitucional, afeta a legitimidade juridica da decisdo e
gera, de maneira irremissivel, a consequente nulidade do pronunciamento judicial.
Precedentes."” (HC 80.892, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-10-
2001, Segunda Turma, DJ de 23-11-2007.) No mesmo sentido: HC 90.045, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 10-2-2009, Segunda Turma, DJE de 20-3-
2009.

Desta forma, a tutela antecipada pode ser entendida como uma forma de garantir
ao titular do direito subjetivo, a sua utilizagdo antes mesmo da conclusdo da demanda,
garantindo a efetivagdo da prestacdo jurisdicional. A tutela antecipada possui, em sua
esséncia, a funcdo de resguardar o direito do autor e, a0 mesmo tempo, garantir efetividade
jurisdicional, ou seja, € medida que visa proteger o direito fundamental do acesso & justica,

inerente a todos os jurisdicionados, de maneira irrestrita.

4 ABORDAGEM TECNICA DA TUTELA ANTECIPADA E SUA APLICACAO
COMO FORMA DE GARANTIA DO PRECEITO CONSTITUCIONAL DO ACESSO
A JUSTICA

4.1 APONTAMENTOS SOBRE O ARTIGO 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como forma de minimizar o tempo da prestacéo jurisdicional e garantir a solucéo
dos conflitos de interesses, o instituto da tutela antecipada coloca a disposigdo do autor da

demanda a possibilidade de receber parcial ou totalmente o resultado pretendido com forca
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executiva para cumprimento imediato, durante a acdo de conhecimento ou de execugéo e

antes da sentenca judicial. Essa é a esséncia da antecipagdo dos efeitos da tutela.

Misael Montenegro Filho define o instituto da tutela antecipada como sendo:

“... 0 instrumento processual que confere ao autor, desde que se encontrem presentes
nos autos requisitos de natureza objetiva, parte ou a totalidade da prestacdo
jurisdicional que lhe seria apenas conferida por ocasido da sentenca, mediante

requerimento expresso do interessado, a ser externado em qualquer fase do processo

(na peticdo inicial ou por meio de peti¢do avulsa)” 19

A antecipacdo dos efeitos da tutela ndo se configura como novo pedido, pois esta

inserido em um dos provimentos pretendidos na peti¢éo inicial, mesmo que parcialmente, néo

sendo caso de alteracéo do pedido ou da causa de pedir por parte do autor, sob pena de afronta

ao disposto no artigo 264 do Cddigo de Processo Civil. Nesse sentido, Athos Gusméo

Carneiro aduz que:

“A evidéncia, os efeitos antecipados devem ser aqueles que a (provavel) sentenca de
procedéncia da demanda tera aptiddo para produzir. O juiz ndo pode antecipar
efeitos mais amplos do que os que poderdo decorrer da futura sentenca (‘ultra
petita’), nem efeitos de outra natureza (‘extra petita’); poderd, no entanto, antecipar
apenas parcialmente os efeitos esperados, se a antecipacdo apenas parcial for
suficiente para evitar o dano e adequadamente redistribuir os énus do tempo no

» 20
processo .

4.2 PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS PARA CONCESSAO

4.2.1 Prova inequivoca

Para a concesséo da antecipagéo dos efeitos da tutela ndo se exige a apresentagao

de prova plena, mas que a prova apresentada pelo autor da demanda tenha o cond&o de

conferir ao juiz um alto grau de probabilidade de que o bem juridico do autor foi atingido e

que merece uma prote¢do emanada do Poder Judiciario.

Sobre o tema, Athos Gusmao Carneiro® assevera que:

“A rigor, em si mesma, prova alguma sera inequivoca, no sentido de absolutamente
incontestavel. [...] A nos parece que a ‘inequivocidade’ da prova representa inclusive
sua plena aptiddo para produzir no espirito do magistrado o ‘juizo de
verossimilhanga’, capaz de autorizar a antecipacdo da tutela”.

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni? explicita:

1% Misael Montenegro Filho. “Curso de direito processual civil”. 62 ed. Vol. 111. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
2 Athos Gusmdo Carneiro. “Da antecipacéo da tutela”. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 39.
2L Athos Gusmao Carneiro. “Da antecipacdo da tutela”. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 21-22.
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“A denominada ‘prova inequivoca’ capaz de convencer o juiz da ‘verossimilhanca
da alegacdo’, somente pode ser entendida como a ‘prova suficiente’ para o
surgimento do verossimil, entendido como o nédo suficiente para a declaracdo da
existéncia ou da inexisténcia do direito”.

Da mesma forma, ndo se torna obrigatdria a juntada desse corpo probatorio no
momento do ingresso da acdo judicial, podendo ser ampliada ou produzida durante o
transcurso do processo, j& que mesmo que 0 magistrado negue a concessdo da tutela
antecipada no inicio da demanda judicial por falta da prova inequivoca, referido pedido

podera ser acatado quando capaz de ser declarado o direito do autor.

4.2.2 Verossimilhanca da alegacéo

Como dito em linhas anteriores, na concessdo da tutela antecipada o juizo
aplicado é de alta probabilidade e esta intimamente ligada ao grau de convencimento do
magistrado, que advém dos fatos e dos meios de prova apresentados nos autos do processo e
de sua consequente protecdo juridica.

Logicamente, o nivel de seguranca que envolve a decisdo que concede a
antecipacdo dos efeitos da tutela ndo é igual aquele decorrente de uma decisdo definitiva, ja
que envolto de provisoriedade, motivo pelo qual deve ser mais amplo do que o fumus boni
iuris caracteristico das acdes cautelares. Teori Albino Zavascki discorre sobre este ponto nos
seguintes termos:

“Em outras palavras: diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde ha
juizo de plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos

alegados), a antecipacdo de tutela de mérito supde verossimilhangca quanto ao

fundamento de direito, que decorre de (relativa) certeza quanto a verdade dos fatos
235

4.2.3 Requerimento expresso da parte

Diante da imprescindivel necessidade da demonstracdo da prova inequivoca e da
verossimilhanca da alegacéo para a caracterizagdo do pedido de antecipagdo dos efeitos da
tutela, imperioso se faz que o autor da demanda judicial requeira expressamente a concessao

da tutela antecipada, como forma de garantir a protecdo ao bem juridico maculado.

22 |_uiz Guilherme Marinoni. “A antecipacéo da tutela”. 72 ed. rev. e ampl. Séo Paulo: Malheiros, 2002.
23 Teori Albino Zavascki, “Antecipacdo da Tutela”, 4% ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 77.
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Bem assim, ndo se pode aguardar a concessdo de oficio pelo juiz, uma vez que
referida prética afrontaria o principio da inércia e o texto contido no artigo 2° do Codigo de
Processo Civil: Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o

interessado a requerer, nos casos e forma legais.
4.2.4 Irreversibilidade do provimento antecipado

Ante o carater provisorio da decisdo de antecipacéo dos efeitos da tutela, torna-se
salutar que em havendo perigo iminente de reversibilidade de tal decisdo ndo seja deferida sua
concessdo, evitando-se assim, que se abreviem os efeitos do provimento final de mérito.

Teori Albino Zavascki afirma que “a vedacéo inscrita no citado § 2° deve ser
relativizada, sob pena de comprometer quase que por inteiro o proprio instituto da tutela
antecipada” . Tal afirmagao tem por base a propria jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica. Sendo vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER. OUTORGA DE ESCRITURA DEFINITIVA DE IMOVEL.
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DE TUTELA. NATUREZA DO PROVIMENTO
ANTECIPADO. PERIGO DE IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DA
TUTELA ANTECIPADA. JUIiZO DE PROBABILIDADE. TUTELA
ESPECIFICA. REQUISITOS. ARTS. 273 E 461 DO CPC. O provimento
antecipado, consistente na outorga de escritura definitiva do imével ndo é de
natureza irreversivel. Quando o § 2° do art. 273 do Cddigo de Processo Civil alude
a irreversibilidade, ele se refere aos efeitos da tutela antecipada, ndo ao provimento
final em si, pois o objeto de antecipagdo ndo é o proprio provimento jurisdicional,
mas os efeitos desse provimento. (...) Recurso especial ndo conhecido. (STJ. Resp
737.047/SC. Rela. Min. Nancy Andrighi. 3* Turma. Julgado em 16.02.2006.
Publicado em 13.13.2006.)

Dessa forma, ainda que de forma relativizada, a antecipagéo dos efeitos da tutela
deve ser concedida quando presentes seus requisitos, mas nunca negada tendo por base
exclusivamente o perigo de reversibilidade da decisdo. Assim, necesséario se faz trazer a
diccéo de Luiz Guilherme Marinoni, que aduz que:

“E inegavel que a tutela sumaria que pode causar um prejuizo irreversivel requer

prudéncia. Mas ninguém esta autorizado a confundir prudéncia com medo. [...] ja
que o juiz, por logica, para evitar um mal menor, ndo pode correr o risco de assistir

ao mal maior” 25.

Nessa esteira, Paulo Henrique dos Santos Lucon defende que:

2 Teori Albino Zavascki, “Antecipacéo da Tutela”, 42 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 196.
% uiz Guilherme Marinoni. “A antecipacéo da tutela”. 72 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 235-236.
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“Se a denegacdo da tutela antecipada puder provocar dano irreparavel ou de dificil
reparagdo ao autor, muito superior aquele suportado pelo réu no caso de eventual
concessdo, a antecipacdo dos efeitos do provimento de mérito deve ocorrer” .

4.3 HIPOTESES LEGAIS DE CABIMENTO

4.3.1 Receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo

Diante do caso apresentado, o juiz pode ter que decidir uma situagdo que ndo pode
esperar o transcurso normal do processo, tendo que conceder a tutela antecipada necesséria,
sob pena de originar prejuizo irreversivel ou de complexa reversibilidade ao autor da acdo em
detrimento de comportamento nocivo praticado pela parte ré.

Mais uma vez deve-se trazer ao presente estudo a licdo de Teori Albino Zavascki,
ao conclamar que:

“O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo e que enseja antecipacdo
assecuratoria é o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (ou seja, 0 que

se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente

apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela parte). Se o risco, mesmo

N e N . L 27
grave, ndo é iminente, ndo se justifica a antecipagio da tutela” “*.

Resta evidente que 0 dano a ensejar a concessdo da antecipagdo dos efeitos da
tutela deve ser auto-suficiente para servir de embasamento a essa decisédo, motivo pelo qual
deve o magistrado fazer um exame cauteloso da situagdo, que ndo seja capaz de prejudicar 0

autor em beneficio daquele que figura no p6lo passivo da demanda judicial.

4.3.2 Abuso do direito de defesa ou manifesto propoésito protelatério do réu

Ndao se podem explicitar quais acdes advindas das partes do processo sdo capazes
de gerar tais situacOes, cabendo ao magistrado analisar o caso concreto, tendo por base um
juizo de cognigdo sumaria que o leve a determinar a concessdo da tutela antecipada,
desencadeando na interrupcdo daquela conduta indubitavelmente reprovavel praticada pelo
réu.

Sobre a indefini¢do juridica atinente ao caso, Napoledo Nunes Maia Filho destaca

0 seguinte:

% paulo Henrique dos Santos Lucon. “Efic4cia das decisdes e execugdo provisoria”. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p. 268.
2" Teori Albino Zavascki, “Antecipacéo da Tutela”, 4° ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 78.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
21

A locucdo veiculada no art. 273, 1l do CPC (Abuso do direito de defesa ou
manifesto propdsito protelatdrio do réu) traduz uma espécie de conceito juridico
indeterminado, cujo conteldo pode (e deve) ser posto pelo Juiz topicamente,
analisando detidamente cada caso concreto, ndo sendo preferivel que se busque
estabelecer um padrdo prévio de afericio da conduta da parte, visando a
identificacdo desse elemento?®.

O abuso do direito de defesa se relaciona com a tese defensiva apresentada pelo
réu quando de sua convocacdo ao processo, devendo o magistrado analisar todo o corpo
fatico-probatdrio do processo para que possa identificar a ma-fé do réu, restando evidenciada
sua contrariedade com a lei ou a jurisprudéncia dominante de maneira abusiva.

J& o manifesto proposito protelatorio do réu se caracteriza como mais abrangente
do que o abuso do direito de defesa, ao passo que pode ser entendido como sendo toda
conduta praticada pela parte ré da relacdo processual que acarrete em dilatar o andamento
regular do feito, o que ocasionara um retardamento da prestacéo jurisdicional.

Buscando dar uma explanagdo didatica ao tema, Teori Albino Zavascki preleciona
que:

Tratando-se, todavia, de expressdes que o legislador considera de contelidos
distintos, é de mister que se busquem critérios para distingui-las. Ora, a referéncia ao
abuso do direito de defesa demonstra que o legislador estd se referindo a atos
praticados para defender-se, ou seja, a atos processuais. Por isso, por abuso de
direito de defesa hdo de ser entendidos os atos protelatdrios praticados no processo.
Ja o manifesto proposito protelatorio ha de ser assim considerado o que resulta do
comportamento do réu — atos e omissdes — fora do processo, embora, obviamente,
com ele relacionados®.

4.3.3 A antecipacdo da tutela relativa a parcela incontroversa da demanda

Apoés alteragdo legislativa, foi inserida por meio da Lei 10.444/2002 que

acrescentou o § 6° ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil, com a seguinte redacéo:

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

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério do réu.

()

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

(.)

28 Napoledo Nunes Maia Filho. “Estudo sistemético da tutela antecipada: os principios constitucionais da igualdade e do
acesso a jurisdi¢do nas acdes contra o poder publico”. Fortaleza, Nacional, 2003a. p. 137.
2 Teori Albino Zavascki, “Antecipacdo da Tutela”, 4% ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 79.
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Referida medida serd cabivel quando, um dos pedidos ou parte dele, tenha
tornado-se irrefragavel ou indiscutivel no transcorrer do processo, de forma que o magistrado
ndo tenha que aguardo o desenrolar dos atos processuais para determinar a concessdo da
antecipacdo dos efeitos da tutela aquela situagéo.

Ademais, € minimamente plausivel que o autor da demanda judicial tenha de
aguardar todo o trdmite processual necessario, uma vez composto por todos os elementos
pertinentes a concessao, para que tenha o direito subjetivo amparado. Assim, vé-se claramente
a existéncia de uma estreita relagdo com o principio da efetividade, inscrito no artigo 5°,
inciso LXXVIII da Constituicdo Federal de 1988. Mais uma vez se torna imprescindivel citar
a dicgdo de Teori Albino Zavascki, que instrui:

Diferentemente das demais hip6teses previstas no art. 273 do Cdédigo de Processo
Civil, cuja funcéo é a de estabelecer condicfes de convivéncia entre os principios da
seguranca juridica e da efetividade do processo eventualmente em coliséo, a nova
espécie de antecipagdo, que ocorre em cenario onde ndo existe o citado conflito,
representa simplesmente uma acdo afirmativa em beneficio do principio

constitucional da efetividade e, mais especificamente, do direito fundamental
explicitado no art. 5°, LXXVIII, da Constituic&o®.

4.4 A APLICACAO DA TUTELA ANTECIPADA COMO FORMA DE GARANTIA DO
PRECEITO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

Apos toda a abordagem acerca do instituto da tutela antecipada, desde sua origem
no Direito Italiano e sua instituicdo no sistema juridico brasileiro, passando pelos principios
que servem de base para sua concessdo e desencadeando em seus requisitos legais e hipoteses
de cabimento, merece destacar o ponto central desse estudo, que ¢ a relagdo existente entre a
tutela antecipada e o direito constitucional do acesso & justica.

Como visto, a antecipacdo dos efeitos da tutela é concedida por meio de deciséo
que tem como ponto nodal acelerar o exercicio da prestacdo jurisdicional nos casos descritos
na legislacdo processual. Dessa forma, ndo basta apenas o disciplinamento legal da matéria,
forgoso que haja a utilizagdo de uma interpretacdo voltada para a garantia integral do direito
de acesso a justica por parte dos magistrados.

Do ponto de vista constitucional, o direito de acesso a justica esté disciplinado no

artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, da seguinte forma:

% Teori Albino Zavascki, “Antecipacéo da Tutela”, 4% ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 107-108.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;

()

Assim, percebe-se claramente a ligagdo existente entre o instituto da tutela
antecipada, amplamente abordado nesse estudo, com o principio constitucional do direito de
acesso a justica, ao passo que antecipar os efeitos de uma decisdo de mérito que sera proferida
pelo magistrado ao final do processo, s visa garantir o acesso pleno a prestacéo jurisdicional.
Corroborando com a constante aplicagdo do principio em relevo, merece destacar julgado da
lavra do Ministro Carlos Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal:

"(...) de nada valeria a CF declarar com tanta pompa e circunstancia o direito a
razoavel duragdo do processo (e, no caso, o direito a brevidade e excepcionalidade
da internacdo preventiva), se a ele ndo correspondesse o direito estatal de julgar com
presteza. Dever que é uma das vertentes da altissonante regra constitucional de que a
‘lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito’ (inciso
XXXV do art. 5°). Dever, enfim, que, do angulo do individuo, é constitutivo da
tradicional garantia de acesso eficaz ao Poder Judiciario (‘universalizacdo da

Justica’, também se diz).” (HC 94.000, voto do Rel. Min. Ayres Britto, julgamento
em 17-6-2008, Primeira Turma, DJE de 13-3-2009.)

Enquanto direito fundamental insculpido no artigo 5° da Constituigdo Federal de
1988, o direito de acesso a justica é incisivamente aplicado quando da concessdo da
antecipacgdo dos efeitos da tutela, na medida em que o instituto em comento encontra suas
raizes nos direitos fundamentais amparados no texto constitucional.

Destarte, para a concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela é preciso que o
magistrado faca uma meticulosa inter-relacdo entre os direitos fundamentais apliciveis ao
caso concreto e a insofismavel necessidade da entrega prematura da prestacdo jurisdicional.

Em linhas gerais, a tutela antecipada nada mais é do que um instrumento
processual criado pelo legislador ordinario que a fungdo primordial de avalizar o direito
fundamental de amparo jurisdicional, sempre se utilizando dos valores da justica e da
protecdo legal do Estado. Ou seja, 0 direito de acesso a justica deve sempre garantir uma
protecéo efetiva e oportuna contra qualquer contorno de denegagéo da justica.

O Estado ndo pode admitir que os direitos fundamentais sejam lesionados e
permanecer inoperante, devendo efetivar a entrega da prestacéo jurisdicional da maneira mais
completa e incisiva possivel, garantido a aplicacdo dos principios constitucionais da

celeridade processual e do acesso a justica.
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No que se refere & tutela antecipada, percebe-se que é um dos raros instrumentos
processuais que possui uma variagdo de funcdes, ao passo que pode servir para antecipar 0S
efeitos da prestacéo jurisdicional, para evitar a ocorréncia de prejuizo de dificil reparacéo ou
irreparavel e para punir aquele que se utiliza de meios escusos para atingir o bem juridico da
parte contraria.

A existéncia de meios assecuratorios de protecdo do direito subjetivo do autor,
provenientes da decisdo que concede a antecipagdo dos efeitos da tutela e tem por base a
existéncia dos requisitos legais necessarios, s ndo faz crer que o direito de acesso a justica
sempre sera entregue de forma mais célere quando houver a aplicagdo desse instituto
processual.

Logicamente, ao conceder a tutela antecipada, 0 magistrado assumird o risco
inerente a toda decisdo judicial de que podera prejudicar a parte contraria, mas nem por isso
serd essa atitude irresponsavel, uma vez que ter4 como alicerce as intensas razbes juridicas
que o convencem que o melhor a ser feito no caso concreto, é atribuir a seguranca juridica
necessaria para o exercicio abreviado dos efeitos da decisdo final de mérito. Sobre o exposto,
Candido Rangel Dinamarco leciona o seguinte:

“Uma boa ordem processual ndo é feita somente de seguranca e das certezas do juiz.
Ela vive de incertezas, probabilidades e riscos. Onde houver razdes para decidir ou
atuar com apoio em meras probabilidades, sendo estas razoavelmente suficientes,

que se renuncie a obsessao pela certeza, correndo algum risco de errar, desde que se
disponha de meios aptos a corrigir os efeitos de possiveis erros” *.

Ademais, a tutela antecipada acaba sendo classificada como um dos mecanismos
processuais que permitem ao magistrado proferir uma decisdo mais equilibrada e oportuna,
ainda que de carater provisorio, garantindo a efetivacdo do sistema processual vigente. Por
outro lado, é certo que a tutela antecipada ndo se configura como a solugéo o problema da
morosidade processual inserido no bojo de nosso ordenamento juridico e que acaba por passar
a imagem de que o Poder Judiciério é lento e irracional em suas decisdes.

Em suma, a aplicacdo do instituto da antecipagdo dos efeitos da tutela deve ser
amplamente implantada em nosso sistema processual, uma vez ser notdria sua capacidade de
evitar o perecimento do direito subjetivo do autor e garantir a plena efetivacdo do preceito

constitucional do acesso a justica.

*! candido Rangel Dinamarco. “Nova era do processo civil”. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao final da andlise legal, doutrindria e jurisprudencial feita sobre o tema
abordado, percebeu-se claramente o progresso existente no sistema processual patrio quanta a
aplicacdo da tutela antecipada.

A antecipacédo dos efeitos da tutela deixou de ser vista como meio prejudicial ao
direito do autor passando a ser visto como instrumento capaz de assegurar o exercicio pleno e
eficaz antes da decisdo final de mérito.

O ponto principal desse estudo restou evidenciado a partir da afirmagéo de que a
tutela antecipada deve ser entendida como instrumento assecuratorio do direito subjetivo do

autor, enquanto direito fundamental constitucionalmente protegido.
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