TUTELA ANTECIPADA NAS LIDES INDIVIDUAIS E COLETIVAS DE CONSUMO*

Felipe Carvas?

Introducdo. 1. Histérico da antecipacdo da tutela no Brasil. 2.
Conceito de antecipacdo de tutela. 3. Aspectos relevantes sobre a
tutela antecipada e a tutela cautelar. 4. Sistemética da antecipagao
da tutela e o poder geral de antecipagéo. 4.1. Breves notas sobre a
técnica da cognicdo no processo civil. 5. Pressupostos para
concessao da tutela antecipada. 5.1. Pressupostos cumulativos.
5.1.1. Prova inequivoca. 5.1.2. Verossimilhanca da alegacéo. 5.2.
Pressupostos alternativos. 5.2.1. Fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo. 5.2.2. Abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério do réu. 6. A irreversibilidade como
pressuposto negativo (CPC, art. 273, §2°). 7. Efetivacdo da tutela
antecipada (CPC, art. 273, 83°. 8. A revogabilidade e a
modificabilidade da decisdo que antecipa a tutela (CPC, art. 273,
84°). 9. Antecipacdo da tutela nos casos de pedido incontroverso
(CPC, art. 273, 86°). 10. Legitimidade. 11. Tutela antecipada no
Cddigo de Defesa do Consumidor e na Lei de Agéo civil Publica. 12.
Tutela especifica antecipada individual e coletiva. 13. Tutela inibitéria
antecipada individual e coletiva. 14. Tutela antecipada contra a
Fazenda Publica. 15. Futuro da tutela antecipada. Concluséo.

Bibliografia.

INTRODUCAO

Atualmente ha muita doutrina que trata sobre a tutela antecipada no Direito
Processual Civil. No entanto, pouco cuidado se tem tomado em relacdo ao estudo

da tutela antecipada nas lides individuais e coletivas de consumo, principalmente

! Artigo apresentado como requisito parcial de aprovacdo na matéria “Aspectos Relevantes Da
Tutela Individual e Coletiva Do Consumidor”, sob a regéncia da Prof.2 Dr.2 Patricia Miranda Pizzol, do
Programa de Pés Graduag¢do da PUC-SP — Mestrado em Direito das Rela¢des Sociais, Direitos
Difusos e Coletivos.
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porque, apds a insercdo do instituto no Codigo de Processo Civil (“CPC”), tem-se
adotado o art. 273 indistintamente.

O presente artigo pretende demonstrar que, apesar de o CPC ter encampado
verdadeira teoria geral sobre o0 assunto, nas lides de consumo o tema ja vinha sendo
tratado pelas leis pertinentes, seja no campo individual ou no coletivo, de modo que,
como ficard demonstrado, o art. 273 do CPC tem aplicacdo subsidiaria.

1. HISTORICO DA ANTECIPACAO DA TUTELA NO BRASIL

De acordo com NELsON NERY JuNIOR®, a idealizacdo da tutela antecipada e
sua introducdo no CPC brasileiro se deram a partir do 1° Congresso Nacional de
Direito Processual Civil, em julho de 1983, no qual OviDioO ARAUJO BAPTISTA DA SILVA
sugeriu que fosse incluido no CPC medida liminar antecipatoria dos efeitos do
provimento de mérito, cuja redacao seria prevista no paragrafo unico de seu art. 285,

da seguinte forma:

“Sempre que o0 juiz, pelo exame preliminar dos
fundamentos da demanda e pelas provas constantes da
inicial, convencer-se da plausibilidade do direito invocado,
poderd conceder medida liminar antecipando os efeitos
da sentenca de mérito, se a natureza de tais eficacias

ndo for incompativel com tal providéncia.”

Pelo texto apresentado, nota-se que a medida se restringia a uma concessao
liminar, ndo prevendo a antecipacdo também no curso do processo. No ano de
1985, o entdo Ministro da Justica, FERNANDO LYRA, designou uma comissao cujo
objetivo era formular um anteprojeto de reforma do CPC. Os integrantes dessa
Comissao eram Luis ANTONIO DE ANDRADE, JOSE JOAQUIM CALMON DE PAss0s, KAzuO
WATANABE, JOAQUIM CORREIA DE CARVALHO JUNIOR € SERGIO BERMUDES. O trabalho
resultante foi publicado no Diario Oficial da Unido em 24.12.1985, prevendo a
antecipacao da tutela no Titulo IV do Livro Ill, que, com novas redagdes, chamar-se-

iam respectivamente Da antecipacdo da tutela e Processo de Cognicdo Sumaéria.

® Atualidades Sobre o Processo Civil, pp. 45-51.



Dessa forma, estaria tal instituto previsto em conjunto com a medida cautelar, ainda

gue as realidades de ambos permanecessem distintas.

Apesar de este texto nao ter sido aprovado, o projeto dessa Comisséo serviu
de inspiracdo para a elaboracdo da redacdo do art. 84 do Cdédigo de Defesa do

Consumidor? (“CDC”), da seguinte forma:

“‘Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o
cumprimento da obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou
determinard providéncias que assegurem o resultado
prético equivalente ao do adimplemento.

8 1° A conversao da obrigagdo em perdas e danos
somente sera admissivel se por elas optar o autor ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencéo do resultado
prético correspondente.

8 2° A indenizagdo por perdas e danos se fara sem
prejuizo da multa (art. 287, do Cédigo de Processo Civil).

8 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficacia do provimento
final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
apos justificacdo prévia, citado o réu.

8§ 4° O juiz podera, na hipétese do § 3° ou na
sentenga, impor multa diria ao réu, independentemente
de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a
obrigacao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do
preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencéo do
resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as
medidas necessarias, tais como busca e apreensdo,
remocdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de

forca policial.”

Os projetos anteriores foram revisados pela ESCOLA NACIONAL DA

MAGISTRATURA, €, de acordo com 0 novo projeto, o conteudo do entédo art. 273 seria

* WATANABE, Kazuo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Vol. Il — Processo Coletivo. 102 ed. Ed. Forense. Rio de Janeiro: 2011, p. 112, item 1.
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transferido a um novo paragrafo inserido no artigo anterior, dando lugar entdo a nova
redacdo, que introduziu a antecipacéo da tutela no também no CPC, generalizando-

a, portanto, a todos os casos tutelados por este diploma. Veja-se:

“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 convencga da verossimilhanca da alegacéo
e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacéo; ou Il - fique caracterizado o abuso de direito
de defesa ou o0 manifesto propdsito protelatério do réu.

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

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

8§ 3° A execucgdo da tutela antecipada observara, no
gue couber, o disposto nos incisos Il e lll do art. 588.

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

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela,

prosseguira o processo até final julgamento.”

A introducao deste instituto foi a medida mais relevante da reforma promovida
pela Lei 8.952/94. O legislador brasileiro assumiu os riscos pela ado¢cdo de uma
tutela de urgéncia, que sacrifica postulados inerentes ao devido processo legal,
como o contraditério e a ampla defesa, em prol da busca de uma justica mais eficaz
e tempestiva®. Claro que néo o fez a qualquer custo, pois exige maior probabilidade

da existéncia do direito pleiteado, conforme se vera.

E de certo que ndo poderia ser diferente, pois ndo se pode, nos tempos
atuais, ignorar todos os postulados constitucionais que prezam pela efetividade e
tempestividade do provimento jurisdicional, a exigirem do legislador o uso de sua

criatividade para introduzir no sistema novos instrumentos com tais escopos. Apesar

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso, Vol. 1, p. 417; WAMBIER, Luiz Rodrigues et al.Curso,
Vol. 1, p. 359; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. As formas diferenciadas de tutela no processo
civil brasileiro.



de representar um grande avanco, mesmo o dispositivo previsto no CPC foi
insuficiente para disciplinar todas as relagdes decorrentes do novo instituto

introduzido, como nos alerta CANDIDO RANGEL DINAMARCO®.

A partir de sua insercdo no processo civil, a antecipacao da tutela fez surgir
um extenso rol de davidas acerca de sua aplicacdo, que este Unico artigo e seus
paragrafos ndo foram capazes de solucionar. Dessa forma, doutrina e jurisprudéncia
nacionais passaram a exercer importante papel. O precitado doutrinador compara
com o art. 273 do CPC o Livro Ill deste diploma, que prevé, para as medidas

cautelares, mais de noventa artigos, concluindo que a disparidade é evidente.

Em consequéncia das incertezas surgidas no cotidiano dos juristas no que
tange a aplicacao do dispositivo em apreco, a antecipacao da tutela retornou a pauta
do legislador, que, por meio da Lei n.° 10.044/ 2002, alterou a redacdo do § 3° do
art. 273, acrescentando-lhe ainda dois:

“§ 3° A efetivacao da tutela antecipada observara,
no que couber e conforme sua natureza, as normas
previstas nos arts. 588, 461, 88 40 e 50, e 461-A. (...)

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

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
guando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo

ajuizado.”

Ainda com essas mudancas ndo cessaram o surgimento de novos pontos
controvertidos e a subsisténcia de outros ja antigos. Entretanto, foi relevante a
introduc&o do §87°, que passou a prever a fungibilidade entre a tutela antecipada e a
tutela cautelar, cujas peculiaridades serdo verificadas mais adiante. Em relacdo as
lides de consumo, sejam elas individuais ou coletivas, questiona-se se apenas a
aplicacdo do quanto previsto no CDC seja suficiente para disciplinar a matéria, ou

se, nestes casos, seria necessaria a aplicacéo do disposto no CPC. Como o diploma

® Nova Era do Processo Civil, p. 58.



processual trata de modo mais exaustivo o tema, sua analise se faz relevante antes

de adentrar-se nas lides de consumo propriamente ditas.

2. CONCEITO DE ANTECIPAGAO DA TUTELA

A antecipagéo da tutela pode ser conceituada como a modalidade de tutela de
urgéncia que busca satisfazer, ainda que provisoriamente, no plano fatico (material),
a pretensdo do requerente, entregando-lhe o bem da vida pleiteado antes do
momento em que normalmente seria feito e com base em cognicao superficial, a fim

de prevenir o perecimento de seu direito’.

HuMBERTO THEODORO JUNIOR? afirma n&o se tratar “de simples faculdade ou
de mero poder discricionario do juiz, mas de um direito subjetivo processual que,
dentro dos pressupostos rigidamente tracados pela lei, a parte tem o poder de exigir

da Justica, como parcela da tutela jurisdicional a que o Estado se obrigou”.

E importante salientar que nem todas as hipéteses de antecipacéo de tutela
pressupdem a urgéncia, como se vera, pois casos ha em que ela podera ser
concedida com base no abuso de defesa do réu e com base nos pedidos

incontroversos.

3. ASPECTOS RELEVANTES SOBRE A TUTELA ANTECIPADA E A TUTELA CAUTELAR.

Muito j& se discutiu sobre as diferencas entre a tutela antecipada e a tutela

cautelar. A doutrina, em conseqiiéncia, costuma ressaltar alguns pontos essenciais

" NERY JUNIOR; Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo extravagante em vigor, p. 523; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de
Direito Processual Civil, Vol. 4, p. 9; DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil, p.
277. Vale dizer que HUMBERTO THEODORO JUNIOR entende que a justificativa da antecipacdo da tutela
repousa sobre o principio da necessidade, que determina que a partir do momento em que se
constata que sem a antecipacdo correr-se-ia risco de denegacdo da justica por se esperar pela
sentenca de mérito, pois a efetividade da prestacao jurisdicional estaria seriamente comprometida.

® Curso de Direito Processual Civil, Vol. 11, p. 674.



que diferenciam uma da outra. DIDIER JR, BRAGA e OLIVEIRA® e CASSIO SCARPINELLA

Bueno'® apresentam sugestdes para sistematizar o tema.

Quanto a funcédo, podemos dizer que a antecipacao da tutela visa a obtencao
de efeitos praticos, concretos e reais da tutela jurisdicional antes do tempo em que
normalmente ocorreriam, enquanto a tutela cautelar objetiva assegurar,
salvaguardar um direito ameacado. Assim sendo, a natureza da primeira é
satisfativa, enquanto da segunda € assecuratéria. A doutrina chega a afirmar ser

este o traco distintivo predominante das medidas de urgéncia em analise™”.

Quanto aos pressupostos, podemos afirmar que os da antecipacdo da tutela
prevista no CPC sdo mais rigorosos no que tange a verossimilhanca, e a urgéncia
pode ou ndo ser exigida, conforme sera demonstrado mais a frente; ja os da cautelar
sdo mais singelos, ja que € tutela conservativa, e ela sempre pressupfe urgéncia
(sdo os chamados fumus boni juris e periculum in mora). No entanto, nas lides de
consumo, por incidéncia do art. 84 do CDC, os requisitos da tutela antecipada sdo

mais brandos, conforme se vera.

As distingbes supra encontram importancia em situacoes cotidianas em que a
tutela de urgéncia necesséaria pode se encontrar em uma zona cinzenta, onde se
torna dificil a identificacdo sobre o uso da tutela antecipada ou da cautelar. Para
solucionar o problema, CASSIO SCARPINELLA BUENOY? propde um critério para

distincdo das hipoteses, que consiste em

“verificar em que condicdes o que se pretende ‘antecipar’
coincide ou ndo com o que se pretende a final. Na exata
medida em que houver coincidéncia total ou parcial — a
tutela antecipada pode ser concedida total ou
parcialmente, 1é-se do caput do art. 273 —, 0 caso sera de
tutela antecipada. Na auséncia dessa coincidéncia, seja

ela total ou parcial, a hipétese é de tutela cautelar.”

Certamente buscar uma diferenca extremada entre os institutos, nos casos

cotidianos, pode gerar uma dificuldade exacerbada aos operadores do direito.

® Curso de Direito Processual Civil, Vol. 2, p. 601.
1% Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, pp. 119-122.
' WAMBIER, Luiz Rodrigues et al.Curso Avancado de Processo Civil, Vol. 1, p. 362.

'2 Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, p. 124.



Segundo HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “havera, contudo, situa¢des de fronteira, que
ensejardo dificuldades de ordem pratica para joeirar com precisdo uma e outra
espécie de tutela”. Isso porque a vida quase nunca se amolda ao que preceitua o
direito positivo, e ndo aceita a rigidez das distingdes normativas entre um e outro
institutos; ademais, é caracteristica da convivéncia humana o surgimento de
conflitos, e ndo pura e simplesmente o comportamento individual pautado nas
prescricdes normativas. Qualquer excesso tecnicista que vise a distinguir com rigor a
medida antecipatéria da medida cautelar pode anular toda a conquista

instrumentalista do processo.

Por esta razéo, o legislador, atento aos fatos da vida, incluiu o 87° no art. 273
do CPC, que admite a aplicacdo do principio da fungibilidade entre a tutela
antecipada e a cautelar, in verbis: “Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado”. Admite-se, portanto, a aplicacdo do principio da fungibilidade

entre a antecipacao da tutela e a medida cautelar.

Assim, é “preferivel transigir com a pureza dos institutos do que sonegar a

prestacao justa a que o Estado se obrigou perante todos aqueles que dependem do

Poder Judiciario para defender seus direitos e interesses envolvidos em litigio”*“.

Nessa esteira afirma a doutrina:

‘O autor ndo sera prejudicado por haver feito
pedido fora da técnica processual. Caso tenha direito ao
adiantamento, é irrelevante que haja interposto cautelar
incidente ou haja pedido antecipacdo da tutela. O juiz
devera aplicar a fungibilidade, nada obstante a norma
aparentemente possa indicar faculdade: presentes os
requisitos para a tutela de urgéncia (cautelar ou

antecipatoria), cabe ao juiz concedé-la™°.

'3 Curso de Direito Processual Civil, Vol. II, p. 715.
“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Vol. II, p. 715.

* NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacéo extravagante em vigor, p. 531.



A introducdo expressa da aplicacdo do principio da fungibilidade segundo o
que consta no 87° do art. 273 do CPC levou o professor JOSE CARLOS BARBOSA
MoREIRA™® a questionar a utilidade da preocupacdo de distinguir a antecipacéo da

tutela e a medida cautelar, conforme trecho de sua licao:

“N&o serd um tanto exagerada tal preocupacao? A
ela — ja se observou — permanece praticamente
indiferente a doutrina italiana®’, pouco propensa a reputar
absurda a coexisténcia, na mesma medida, de tracos de
acautelamento e de tracos de antecipagdo. O fato é que
nem sempre se consegue riscar com facilidade e
exatiddo a linha divisoria entre os dois terrenos. E, bem
pesadas as coisas, talvez nem sequer valha a pena fazer
grandes esfor¢os nesse sentido, sobretudo depois que a
Lei n°® 10.444, no 87° que aditou ao art. 273, consagrou
autentica fungibilidade entre providencias cautelares e
antecipatorias, autorizando o juiz a conceder aquele titulo

providéncia requerida a este outro.”

No mesmo sentido, CANDIDO RANGEL DINAMARCO™®, a quem parece positiva a
insercdo do dispositivo em comento. O autor enxerga um futuro promissor em
relacdo a teoria das medidas de urgéncia, vislumbrando, inclusive, ja a época em

gue escreveu, sua unificacao:

“A fungibilidade entre as duas tutelas deve ser o
canal posto pela lei & disposicdo do intérprete e do
operador para a necesséaria caminhada rumo a unificacao
da teoria das medidas urgentes — ou seja, para a

descoberta de que muito ha, na disciplina explicita das

'® Temas de Direito Processual Civil — Oitava Série, p. 102.

" Nesse sentido, HUMBERTO THEODORO JUNIOR: “Alids, a pretensdo de separar em campos diversos
e bem delineados, as medidas cautelares e as de antecipacao de tutela, é tarefa que apenas o direito
brasileiro, ambiciosamente, almejou. No direito europeu — onde primeiro se sentiu e exaltou a
necessidade de incluir nos poderes do 6rgao judicial o de, em caso de urgéncia, permitir ndo s6 a
prevencao, mas também a satisfacdo provisdria da pretensdo cuja realizacdo se busca na tutela
definitiva de mérito — o que se fez néo foi criar uma nova modalidade de prestacgéo jurisdicional a par
da cautelar”. A lei, portanto, ampliou a tutela cautelar, nela incluindo a tutela satisfativa (Curso, Vol. II,
p. 715).

'8 A reforma da reforma, p. 91.



medidas cautelares, que comporta plena aplicacdo as

antecipacdes de tutela.”

Vé-se que a doutrina vem privilegiando a ndo-separacdo rigorosa entre 0s
institutos. Devem ser afastados excessos de rigor que em nada contribuem com a
efetividade da prestacéo jurisdicional, que tanto € perseguida nos tribunais do pais.
Ressalte-se também a possibilidade de haver, segundo denominacdo de CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, um duplo sentido vetorial entre as medidas urgentes, que, em
sintese, significa: estando presentes os requisitos, ndo s6 a antecipacdo da tutela
podera ser convertida em medida cautelar, mas também esta podera se transformar
naquela. Assim, o autor conclui sua exposi¢cao afirmando que esse “paragrafo tem
porém a virtude de ser explicito e especifico, abrindo caminho a exorcizagdo do
fantasma da radical distincdo entre medidas cautelares e antecipatérias”®. Por fim,
vale frisar que a possibilidade de conversdo de uma medida em outra deve ser

verificada de oficio pelo juiz?°.

% A reforma da reforma, pp. 92-94. No mesmo sentido, CASSIO SCARPINELLA BUENO, que afirma
serem ambas as medidas — antecipatéria e cautelar — espécies de um mesmo género. Possuem
diferencas sim, mas que, muitas vezes, no cotidiano, tornam-se dificeis de serem identificadas, e,
caso se tornem empecilhos a prestacdo jurisdicional, prejudicam os jurisdicionados. Sensibilizado
com este fato, teria o legislador se motivado a inserir o paragrafo em questdo no art. 273, tornando
expressa a fungibilidade entre as medidas antecipatorias e cautelares. Entretanto, a lei ndo previu se
uma medida ajuizada, inicialmente, como cautelar, poderia ser convertida em antecipatéria. Para o
autor, decorre do préprio sistema a resposta afirmativa, ndo podendo o intérprete permanecer preso a
literalidade da lei. Continua seu pensamento ousando: acredita que o paragrafo ndo trata de
conversdo ou de fungibilidade, mas sim de indiferenca entre as técnicas processuais com vistas a
evitar o dano ao jurisdicionado. Presentes 0s respectivos pressupostos, concede-se a medida. Segue
em seu raciocinio, tratando também dos requisitos e pressupostos da conversao de uma medida em
outra, e, exemplifica a idéia de que é possivel a fungibilidade em ambos o0s casos, com o cravo bem
temperado de Bach. Isso porque o musico “procurou demonstrar que é possivel — e desejavel, até
para fins praticos — que a afinagdo dos instrumentos de teclado seguisse um padréo fixo,
desprezando diferengas entre sons que, ndo obstante captdveis por qualquer ouvido (mesmo um
ouvido pouco treinado em musica, diga-se), nada acrescentariam a praticidade em compor e executar
musicas nas mais variadas tonalidades”. O texto apresenta-se bem fundamentado, e sua leitura pode
ser valiosa a quem pense de forma diversa, pois fornece fortes subsidios no sentido de diminuir-se o
formalismo processual em prol da instrumentalidade do processo (Tutela Antecipada, pp. 148-157).

O Professor ARRUDA ALVIM, entretanto, tem entendimento diverso, pois afirma que a fungibilidade
“ocorre da antecipacdo de tutela para a medida cautelar, e (...) ndo inversamente. Isto porque em
conformidade com o que decorre da lei, e do entendimento assente, 0s requisitos da antecipacdo da
tutela — ainda que em substancia possam ser coincidentes — expressam exigéncia maior da lei
comparativamente aos da medida cautelar. com isso significou o legislador que, pedindo-se 0 mais, o
juiz podera vir a conceder o menos. Mas nao inversamente” (Manual de Direito Processual Civil, Vol.
I, p. 368). Os grifos s&o do autor.

% ARRUDA ALVIM, Manual de Direito Processual Civil, Vol. II, p. 367.
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4. SISTEMATICA DA ANTECIPACAO DA TUTELA E O PODER GERAL DE ANTECIPACAO

Apoés a reforma do CPC, com a insercdo da tutela antecipada no art. 273,
pode-se afirmar que o regime geral de antecipacdo esta previsto neste dispositivo,
motivo pelo qual é relevante sua analise pormenorizada. O art. 273, em seu caput,
prevé expressamente que a antecipacdo sera requerida pelo autor no mesmo
processo em que demanda a tutela definitiva, podendo ocorrer tanto na peticao
inicial (casos em que se pretender concessao liminar) quanto em peticdo simples,

formulada em momento posterior®.

7

A lei processual € silente quanto a eventual prazo para o pedido de
antecipacdo, cuja discussao € pertinente mormente ao se considerar que, na maior
parte dos casos, esta medida sera concedida com base no requisito urgéncia.
CASSIO SCARPINELLA BUENO? entende que o magistrado devera verificar em cada
caso concreto o prazo para o pedido. Nessa esteira, em um pedido fundado no
perigo de dano (CPC, art. 273, 1), o autor ndo poderia demorar tanto a ponto de seu
prazo tornar-se incompativel com a urgéncia alegada. De outro lado, nos casos em
que se alega o abuso do direito de defesa do réu (CPC, art. 273, Il) ou fique
determinado ponto incontroverso (CPC 273 86°), € razoavel impor-se o prazo para a

réplica.

! DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2, p. 643; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol.
4, p. 26. Este (ltimo autor defende a possibilidade de requerer antecipacdo da tutela oralmente,
citando como exemplo uma audiéncia de procedimento sumario, em que o autor, nesta oportunidade,
analisa a contestacdo apresentada pelo réu, atestando a existéncia de determinado ponto
incontroverso. Entretanto, deverd tal pedido ser, de alguma forma, transcrito. Houve, no entanto,
quem defendesse procedimento diverso. J.J. CALMON DE PASSOS ja disse: “Acredito nao seja possivel
davida quanto a exigéncia de que o pedido de antecipacao deva ser feito em peticao propria, na qual,
determinado o processo em que a postulacdo ocorre, serdo expostos os fatos e fundamentos de
direito da pretensao, com o pedido de antecipacdo da tutela que ja se obteve, ainda que em carater
ndo definitivo, ou que esta para ser dada também nessas mesmas condi¢cdes. Essa peticao sera
autuada em apartado e configurara um incidente da causa, com seu especifico procedimento.” (Da
antecipacdo da tutela, in Sélvio de Figueiredo TEIXEIRA, Reforma do Cdédigo de Processo Civil, p.
200). Essa posi¢do, no entanto, € minoritaria, e ndo foi acolhida no cotidiano forense.

%2 Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, pp. 26-28
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Quanto ao cabimento da antecipacdo, é possivel nos procedimentos
ordinario, sumario, nos Juizados Especiais, e ainda em casos de procedimentos

especiais que sejam compativeis com a natureza do instituto em estudo?>.

Acerca de uma possivel concessdo de oficio, a doutrina se divide. Nao
obstante a previsdo no CPC de que a antecipacdo da tutela devera ser requerida
pela parte, os autores perguntam-se se pode a antecipacao da tutela ser concedida
de oficio pelo magistrado. CAsSIO SCARPINELLA BUENO?** defende a possibilidade,
afirmando que se o juiz verificar, no caso concreto, que todas as exigéncias legais
estdo atendidas, estando ausente somente o pedido expresso — talvez por atecnia
ou esquecimento do advogado da parte — a antecipacdo podera ser concedida de
oficio. Outros, entretanto, discordam da possibilidade de o magistrado antecipar a
tutela de oficio®® pela propria inteligéncia do art. 273, que determina que deve ser
feito pedido do interessado, e, também, por respeito ao principio da congruéncia, o
gue se demonstra mais adequado ao processo civil.

No entanto, pode-se pensar haver casos em que nédo fara sentido apegar-se
ao formalismo previsto na lei para que ocorra a concessdo. Dessa forma,
verificando-se presentes todos os requisitos ndo ha como o magistrado permitir o
perecimento do direito da parte, podendo conceder a antecipacéo de oficio?®.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2, p. 622.

4 Curso, Vol. 4, p. 11.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Caddigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo extravagante em vigor, p. 523; DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno;OLIVEIRA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 2, p. 641.

% Ja decidiu o C. STJ nesse sentido: “PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RURAL.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CONCESSAO DE TUTELA ANTECIPADA DE OFICIO PELA
CORTE DE ORIGEM. ALEGACAO DE AUSENCIA DE PEDIDO POR PARTE DO SEGURADO.
PETICAO INICIAL REDIGIDA DE FORMA SINGELA, MAS QUE CONTEM OS ELEMENTOS QUE
INDICAM OS FATOS, OS FUNDAMENTOS E O PEDIDO PARA A IMPLEMENTACAO DO
BENEFICIO A PARTIR DA CITACAO, O QUE DENOTA PRETENSAO PELO PROVIMENTO
ANTECIPADO. VICIO AFASTADO. IMPLEMENTACAO IMEDIATA DO PAGAMENTO MENSAL DO
BENEFICIO POR OUTRO FUNDAMENTO. ART. 461 DO CPC. COMANDO MANDAMENTAL DO
ACORDAO RECORRIDO. 1. Hipétese na qual o INSS pleiteia o reconhecimento de ofensa ao artigo
273 do CPC ao argumento de que a tutela antecipada para a implementacéo do beneficio foi deferida
pelo acérddo recorrido ex officio. 2. Deve ser mantida a implementacdo da aposentadoria por
invalidez diante das peculiaridades do caso, pois a peticdo inicial, apesar de singela, traz pedido
antecipatério ao requerer a implementagdo do beneficio a partir da citagdo do réu. 3. No caso, a
ordem judicial para a implantacdo imediata do beneficio deve ser mantida. Nao com fulcro no artigo
273 do CPC, mas sim com fundamento no artigo 461 do CPC, pois o recurso sob exame, em regra,
ndo tem efeito suspensivo, 0 segurado obteve sua pretensdo em primeira e segunda instancias e a
implementacdo do beneficio € comando mandamental da decisdo judicial a fim de que o devedor
cumpra obrigacdo de fazer. Salvaguarda-se, desse modo, a tutela efetiva. A propdésito, confiram-se:
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Ressalte-se, outrossim, que pode variar a extensdo da antecipacao, isto €, a
lei processual permitiu que a tutela possa ser parcial ou totalmente antecipada.
Dessa forma, pode a medida antecipatéria satisfazer integralmente ou apenas em
parte a pretenséo do autor?’. A fixacdo dessa extensao, entretanto, néo fica a critério
do magistrado (ndo ha discricionariedade em sua concessdo), mas sim andlise da
necessidade, no caso concreto, visando sempre a efetivacdo da tutela jurisdicional.

Este, alias, é o denominado pela doutrina de poder geral de antecipac&o?®.

4.1. BREVES NOTAS SOBRE A TECNICA DA COGNIGAO NO PROCESSO CIVIL

A técnica da cognicéo jurisdicional diz respeito as formas pelas quais pode o
juiz conhecer dos conflitos levados a jurisdicdo. Assim, podem ser construidos
procedimentos adequados as necessidades de tutela em cada caso concreto®.

Monografista do tema, Kazuo WaTaNABe® define cognicdo da seguinte forma:

‘A cognicdo € prevalentemente um ato de
inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar
as alegacdes e as provas produzidas pelas partes, vale
dizer, as questdes de fato e as de direito que sao
deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, o
fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso

do processo.”

Este autor propde ainda seja a cognicéo vista em dois planos distintos®'. O

primeiro deles é o plano horizontal, cujos limites sdo os elementos objetivos do

AgRg no REsp 1056742/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, DJe 11/10/2010; e
REsp 1063296/RS, Rel. Min. Og Fernandes, Sexta Turma, DJe 19/12/2008. 4. Recurso especial ndo
provido.” (STJ - REsp: 1319769 GO 2012/0004141-5, Relator: Ministro SERGIO KUKINA, Data de
Julgamento: 20/08/2013, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 20/09/2013)

*’ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 11, p. 679.

* BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, p. 10.
DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno;OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil,
Vol. 2, p. 605.

# Cassio Scarpinella BUENO, Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 1, p. 336; Luiz
Guilherme MARINONI, A Antecipagé&o da Tutela, p. 28.

¥ Da Cognicdo no Processo Civil, p. 41.

¥ Da Cognicdo no Processo Civil, p. 83.
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processo (em apertada sintese, um trinbmio: questfes processuais, condicbes da
acao e merito), podendo ser classificada como plena ou limitada, de acordo com sua
extensdo. O segundo € o plano vertical, onde sera a cognicéo classificada de acordo
com a profundidade do conhecimento do objeto. Pode ser exauriente ou sumaria.
Considerando este plano temos que o juiz esta autorizado, em determinados casos,
a decidir levando em consideracdo mais a aparéncia do que parece ser certo, do
que efetivamente a sua conviccdo. Entdo, podera a profundidade da pesquisa

acerca da alegacdo levada a juizo ser mais superficial®%.

E importante ressaltar que a restricdio da cognicéo do plano vertical, ou seja, a
cognicdo sumaria, leva o magistrado a proferir os chamados juizos de
verossimilhanca e probabilidade. Dessa forma, as decisdes proferidas com tais

restricdes cognitivas, no sentir de MARINONI®®, objetivam:

“(a) assegurar a viabilidade da realizacdo de um
direito ameagado por perigo de dano iminente (tutela
cautelar); (b) realizar, em vista de uma situacdo de
perigo, antecipadamente um direito (tutela suméria
satisfativa); (c) realizar, em raz&do das peculiaridades de
um determinado direito e em vista do custo do
procedimento ordinério, antecipadamente um direito
(liminares de determinados procedimentos especiais); (d)
realizar, quando o direito do autor surge como evidente e
a defesa é exercida de modo abusivo, antecipadamente
um direito (tutela antecipatoria fundada no art. 273, inciso

Il, do Cédigo de Processo Civil).”

Desses objetivos, elencados pelo autor, decorre a importancia do estudo da
técnica da cognicdo. Nota-se que na antecipacdo da tutela, na maior parte das
vezes, 0 juiz poderd proferir sua decisdo com base na cognicdo sumaria,
principalmente ao se considerar que o requisito mais invocado para sua concessao é
a urgéncia. Ha casos, evidentemente, que a antecipacéo podera ocorrer apos toda a
realizagdo do processo, com 0 necessario contraditorio, tendo em vista que a lei

processual a permitiu em qualgquer momento.

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 1, p. 338.

% Antecipacao da Tutela, pp. 30-31.
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5. PRESSUPOSTOS PARA CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA

E importante frisar que somente far-se-a a antecipacdo mediante atendimento
aos pressupostos estabelecidos pela lei. Em relagcdo aos pressupostos do CPC, a
doutrina costuma distingui-los em cumulativos e alternativos. Os cumulativos sao os
contidos no caput do art. 273, quais sejam, a prova inequivoca e a verossimilhanca
da alegacdo, e, para alguns autores, também a o disposto no 82° que € a
“reversibilidade do provimento” (expresséao infeliz, conforme se vera mais a frente).
J& os pressupostos alternativos sao os contidos nos incisos | e Il do art. em questéo,
que exigem (I) a existéncia de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo ou (Il) a caracterizacdo de abuso do direito de defesa ou manifesto

propasito protelatério do réu.

5.1. PRESSUPOSTOS CUMULATIVOS

Conforme j& afirmamos anteriormente, a doutrina costuma se referir aos
pressupostos contidos no caput do art. 273 como obrigatérios, que sdo a prova

inequivoca e a verossimilhanca da alegacao.

5.1.1. PROVA INEQUIVOCA

O significado e alcance do termo prova inequivoca é muito discutido. Vale
frisar, primeiramente, que o objeto da prova inequivoca é o “fato titulo do pedido
(causa de pedir)™*. Sobre seu significado, CASSIO SCARPINELLA BUENO afirma que
inequivoca é a prova robusta, contundente, capaz de dar a maior margem de
seguranca possivel para 0 magistrado sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato

e de suas consequéncias juridicas. “Inequivoca” € adjetivo de “prova”, e, por esta

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacé@o extravagante em vigor, p. 525.
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razdo, devera o termo ser a ela aplicado, resultando em que devera levar a prova
produzida seguranca suficiente para que o magistrado possa decidir. Assim, a prova
inequivoca deve ser capaz de conduzir o juiz a um estado de verossimilhanca®.
MARINONI completa o raciocinio informando que a prova deve ser suficiente para

levar ao verossimil®®.

Jose CARLOS BARBOSA MOREIRA, por sua vez, ensina que prova inequivoca é
aguela que nao € equivoca, isto €, deve ser univoco, possuir um unico sentido,
independentemente de sua forca persuasiva®’. Assim, com tais caracteristicas,
inequivoca seria a prova com plena aptidao de produzir para o magistrado o espirito
de verossimilhanca®. Vale ressaltar que a expressdo deve ainda ser interpretada de
modo a permitir que quaisquer tipos de prova possam ser produzidas, e nao
somente a prova documental, desde que sejam inequivocas, até mesmo em razao

do disposto no inciso LVI do art. 5° da Constituicéo.

5.1.2. VEROSSIMILHANGA DA ALEGACAO

Verossimil é adjetivo que esta ligado ao substantivo alegacao, e se refere ao
juizo de convencimento em relacdo ao quadro fatico apresentado pelo requerente. O
termo significa “aparéncia de verdade”, uma verdade provavel, uma probabilidade
muito grande de que as alegacdes sdo verdadeiras®. “Convencer-se da

verossimilhanca (...) ndo poderia significar mais do que imbuir-se do sentimento de

% Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, p. 12.
% A Antecipacao da Tutela, p. 155.

%" Temas de Direito Processual Civil, p. 80. J.E. CARREIRA ALVIM segue a linha de raciocinio do
professor fluminense, dizendo que prova inequivoca é a prova clara, evidente (A antecipacao da
tutela na reforma processual, p. 66). Também é vdlida a ressalva feita por HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, que diz que a prova deve portar um grau de convencimento, sem que se possa levantar
davida razoavel sobre ela, no momento processual em que é apresentada, ou seja, naquele ato
devera a prova ser capaz de convencer o magistrado de que se fosse possivel julgar a causa desde
logo, a deciséo de mérito seria favoravel (Curso, Vol. I, p. 680).

% CARNEIRO, Athos Gusmao. Da tutela antecipada no direito processual brasileiro, disponivel no
site www.direitoprocessual.org.br

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, pp. 12-13;
THEODORO JUNIOR, Humberto.Curso, Vol. Il, p. 680; DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula
Sarno;OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 2, p.627.
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que a realidade fatica pode ser como a descreve o autor™®. Assim, pode-se dizer
que o juiz devera considerar alguns aspectos na oportunidade de realizar tal juizo,

conforme aduz MARINONI*:

“A verossimilhanca exigida pelo juiz, contudo, deve
considerar (i) o valor do bem juridico ameacado, (i) a
dificuldade do autor provar a sua alegacgdo, (i) a
credibilidade, de acordo com as regras de experiéncia, da
alegacéo e (iv) a prépria urgéncia descrita.”

HUMBERTO THEODORO JUNIOR*?, referindo-se & verossimilhanca referida no art.
6°, VIII, do CDC (que autoriza a inversdo do onus da prova), tece consideragbes

aplicaveis a tutela antecipada, conforme segue:

‘Esta, porém, € importante destacar, ndo nasce
simplesmente da palvra do consumidor, pois depende
dos indicios que sejam trazidos ao processo. Sobre
estes é que o juiz, segundo as regras da experiéncia,

podera chegar ao juizo de probabilidade.

‘Indicios sdo fatos certos que permitem, por
raciocinio l6gico, a extracdo de juizos sobre fatos
incertos. Dos indicios extraem-se  presuncoes.
Presuncéo, todavia, ndo se confunde com suposicao.
Enquanto esta se forma na simples especulagéo
imaginativa, aquela parte de fatos conhecidos para
chegar a conclusbes légicas acerca de fatos nao

conhecidos.

“Sem fato provado, portanto, ndo é admissivel
pensar em indicio e presuncédo e, consequentemente, em

verossimilhanga da alegagao.” (grifos do autor)

A doutrina discute também se a verossimilhanca seria equivalente ao fumus
boni juris, exigido para concessdo de medidas cautelares. CANDIDO RANGEL

DINAMARCO ja chegou a afirmar que a prova inequivoca que convenga o magistrado

““ DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 144. Grifos do autor.
A Antecipacéo da Tutela, p. 156.
*2 Direitos do Consumidor, 82 Ed. Editora Forense. Rio de Janeiro: 2013, p. 181.
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da verossimilhanca da alegacdo € mais que o fumus boni juris (“A exigéncia de
prova inequivoca significa que a mera aparéncia nao basta e que a verossimilhanca
exigida é mais do que o fumus boni juris exigido para a tutela cautelar’®).

Entretanto, em obra mais recente, afirma:

“Nos dizeres do art. 273, caput, desse Cddigo [de
Processo Civil] ela [a tutela antecipada] ser4 outorgada
guando existir prova inequivoca suficiente para
convencer o juiz da verossimilhanca da alegacéo da parte
— e a doutrina, interpretando essa redacdo ndo muito
clara, é pacifica ao entender que ali esta a exigéncia de

suficiente probabilidade de existéncia do direito, ou fumus

boni juris ™.

N&o parece ser esta, no entanto, a escolha legislativa, afinal os requisitos da
antecipacdo da tutela representam um grau mais intenso de convencimento que o
fumus boni juris, pois 0 juizo cognitivo da antecipacdo da tutela, ainda que
superficial, é mais profundo que o da tutela cautelar®”®. Se assim nao fosse bastaria
ao legislador reformista que utilizasse as mesmas palavras de que se valeu o
Caodigo ao se referir as medidas cautelares — e que, a época, ja eram de grande

conhecimento de todos.

5.2. PRESSUPOSTOS ALTERNATIVOS

O preenchimento dos pressupostos cumulativos ndo séo suficientes para
realizar-se a antecipacao da tutela. Devera, sem prejuizo, estar presente algum dos
requisitos alternativos, que sédo, segundo os incisos do art. 273, (I) o fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, e que (ll) figue caracterizado o abuso de

direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu. Note-se que a lei ndo

*3 A reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 145.
** Vocabulario do Processo Civil, p. 277.

** BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, p. 14;
DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno;OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil,
Vol. 2, p.628.
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se vale apenas da urgéncia para a concessao de antecipacdo de tutela, mas
também do abuso do direito de defesa, conforme se vera.

5.2.1. FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO

E o equivalente ao periculum in mora das medidas cautelares, e deve ser
entendido como o perigo na demora da prestacéo jurisdicional. E identificada como a
tutela antecipada de urgéncia *°. Pode-se considerar dano irreparavel como aquele
cujos efeitos sdo irreversiveis, que pode decorrer de violacdo a (i) direito ndo
patrimonial, (i) direito patrimonial com funcdo nao-patrimonial (ex.: indenizacdo por
acidente de trabalho), (iii) direito patrimonial, sem possibilidade de retorno ao status
quo ante, resolvendo-se o perecimento em perdas e danos, ou, por fim, (iv) direito
patrimonial que demanda satisfacdo imediata, sob pena de causar dano irreparavel.
Dano de dificil reparacédo, por sua vez, “é aquele que provavelmente ndo sera
revertido, seja porque as condicdes financeiras do réu autorizam a supor que nao
sera compensado ou restabelecido, seja porque, por sua propria natureza, €
complexa sua individualizagdo ou quantificagcdo” (ex.: perda de clientela de uma

empresa)®’.

5.2.2. ABUSO DE DIREITO DE DEFESA OU O MANIFESTO PROPOSITO PROTELATORIO

DO REU

Este requisito, que pode estar presente independentemente do anterior, € de
dificil comprovacédo. A extensao da expressao “réu” sera estudada mais adiante,
guando se tratar da legitimidade para requerer a antecipacdo da tutela; por ora é
importante lembrar que mais uma vez o CPC buscou evitar os males que o tempo
causa no processo. Busca-se evitar que uma parte se valha de meios processuais

para prejudicar a outra, o que, de certo, podera ser ainda mais cruel se levarmos em

*® BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, p. 16.

“’ DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2, pp. 632-633.
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consideracdo que por vezes ela depender4d economicamente do bem da vida
tutelado. Permitir a continuidade de tal situacdo poderia ferir o principio da

igualdade, presente na Constituicao®.

“Poucos se dao conta que, em regra, o autor
pretende uma modificagdo empirica e o0 réu deseja a
manuten¢do do status quo. Essa percepcgdo, até banal,
da verdadeira realidade do processo civil, é fundamental
para a compreensdo da problematica do tempo do

processo ou do conflito entre o direito a tempestividade

da tutela jurisdicional e o direito & cognic&o definitiva”*®.

Se a antecipacédo da tutela é técnica para distribuicdo do 6nus do tempo no
processo, ela se torna evidente nos casos em que uma das partes abusa do direito
de defesa ou quando o proposito do réu é manifestamente protelatorio. Nessa
esteira, alguns afirmam que a antecipacdo da tutela, nestes casos, teria carater
sancionat6rio®. Entretanto, vale notar que a lei ndo explicita o significado dos termos

“abuso de direito de defesa” e “manifesto propdsito protelatério do réu”.

Por isso, a doutrina afirma que “abuso do direito de defesa” consiste em
excessos praticados na contestacao (quando ela for deduzida apenas formalmente,
sem consisténcia), ou em quaisquer outras manifestacdes da parte, como recursos
protelatérios, requerimento inutil de oitiva de testemunha etc. S&o estes atos
endoprocessuais. O “manifesto propdsito protelatorio” consiste em atos
extraprocessuais, como, por exemplo, embaracos em negociacdes, devidamente
documentados. Estes atos, ao que parece, teriam que ser pdés-processuais,

configurando-se a citacdo como requisito essencial para caracterizar essa figura

*® MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacéo da Tutela, p. 136.
*9 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacéo da Tutela, p. 137.

% Nesse sentido: BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol.
4, p. 18; DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil, p. 277.
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normativa®. Seguem alguns exemplos de condutas que autorizam a concessdo de

tutela antecipada nos casos do inciso Il do art. 273%;

“a) reiterada retencdo dos autos por tempo
delongado; b) fornecimento de enderecos inexatos a fim
de embaracar intimacdes; c) prestar informacdes erradas;
d) embaracar a producdo de provas - pericial,
testemunhal, inspecao judicial etc.; e) ‘pode igualmente
revelar-se pelo confronto com sua atitude em ‘outro
processo’, onde havia sustentado determinados
fundamentos de fato ou de direito; todavia, no processo
conexo, adota argumentacdo antagonica, sem justificar
devidamente tal descompasso’; f) invocar uma tese
bisonha ou oposta a orientacdo dominante nos tribunais
superiores etc.; g) alienacdo de bens necesséarios a
satisfacdo do demandante; h) repetir requerimento antes
indeferido etc.”

6. A IRREVERSIBILIDADE COMO PRESSUPOSTO NEGATIVO (CPC, ART. 273, §2°)

Preceitua o §2° do art. 273: “Nao se concedera a antecipagéo da tutela
quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. A redagéo é
falha, e, por isso, a doutrina preceitua-lhe reparos: “O provimento nunca é
irreversivel, porque provisorio e revogavel. O que podem ser irreversiveis sdo as
consequéncias de fato ocorridas pela execucdo da medida, ou seja, os efeitos

decorrentes de sua execucgdo”™?. J. E. CARREIRA ALVIM e JOSE CARLOS BARBOSA

*! DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno;OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2, pp. 633-643; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual
Civil, Vol. 4, p. 19; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Caodigo de Processo Civil
Comentado e Legislacéo extravagante em vigor, p. 525.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno;OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 2, pp. 637.

3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo extravagante em vigor, p. 529. No mesmo sentido, J. E. CARREIRA ALVIM, A
antecipacdo de tutela na reforma processual, p. 74; Ovidio A. Batista da SILVA, A “antecipag¢do” da
tutela na recente reforma processual, p. 142; DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo
de Processo Civil, p. 148, nota 12; José Carlos BARBOSA MOREIRA, Temas de Direito Processual
Civil — Oitava Série, p. 82; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual
Civil, Vol. 4, p. 21. H& na doutrina posicionamento distinto. Luiz GUILHERME MARINONI sustentou que o
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MOREIRA acreditam que o paragrafo caracteriza-se como pressuposto negativo da

tutela antecipada™, o que parece adequado para efeitos didaticos.

A vedacdo em comento ndo € arbitraria, mas deve ser analisada com
cuidado, de tal sorte que se proceda a sua aplicacdo com ressalvas. JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA d& 0 seguinte exemplo: imagine-se um caso em que haja urgente
necessidade de transfusdo de sangue em menor, sendo que um dos pais se opde, e
faz-se necessario suprimento de tal vontade pela via jurisdicional. Caso nao seja
concedido imediatamente o provimento, ele ndo sera mais util. Assim, nos alerta que
“efeitos irreversiveis podem surgir, portanto, quer no caso de conceder-se, quer no
de negar-se a antecipacdo™>. Sdo essas as hipéteses que OviDIO A. BAPTISTA DA
SILVA chama de casos de “urgéncia urgentissima”, concluindo seu pensamento da

seguinte forma®®:

‘O que, em tais casos especialissimos, ndo se
mostrara legitimo sera o Estado recusar-se a tutelar o
direito verossimil, sujeitando seu titular a percorrer as
agruras do procedimento ordinario, para depois, na
sentenca final, reconhecer a existéncia apenas teorica de
um direito definitivamente destruido pela sua completa

inocuidade pratica.”

No mesmo sentido encontra-se a licdo de NELSON NERY JUNIOR € ROSA NERY,
gue concordam que a irreversibilidade ndo é Obice intransponivel a antecipacéo.
Alertam, entretanto, que quando houver irreversibilidade de fato, a tutela ndo podera

ser concedida, como, por exemplo, a antecipacao da tutela para demolicdo de prédio

que esta vedado no presente paragrafo € a decretacdo, em antecipacdo de tutela, de uma situagéo
juridica nas acdes relativas ao estado ou capacidade das pessoas. Por exemplo, estaria vedado ao
juiz decretar a filiacdo em sede de antecipagdo de tutela. Tal pensamento encontra repouso na
disting@o que faz de irreversibilidade do provimento antecipado de irreversibilidade dos efeitos faticos
do provimento. Destarte, para este autor, a leitura a ser dada ao dispositivo em questao difere da
maior parte da doutrina, pois, segundo seu pensamento, a irreversibilidade dos efeitos faticos do
provimento ndo pode constituir 6bice ao provimento antecipatoério (A Antecipacdo da Tutela, pp. 164-
166).

** A antecipacéo de tutela na reforma processual, p. 73; Temas de Direito Processual Civil — Oitava
Série, p. 81.

*® Temas de Direito Processual Civil — Oitava Série, p. 83.

* A “antecipacdo” da tutela na recente reforma processual, p. 142.
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histérico. De outra banda, se a irreversibilidade for de direito, podendo converter-se
em perdas e danos, a tutela antecipada pode, em tese, ser concedida®’.

7. EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA (CPC, ART. 273, 83°)

A efetivacdo da tutela antecipada deve ser entendida de modo amplo, de tal
sorte que englobe qualquer forma de seu cumprimento. A redacdo anterior do 83° do
art. 273, que foi alterada pela Lei 10.444/2002, utilizava a palavra execugédo em vez
de efetivacdo. Dessa forma, 0 novo texto ndo esta preso somente a forma executiva
para o cumprimento da tutela antecipada, abrangendo também outros métodos que

visam a garantir o cumprimento da medida antecipatéria®®>°.

O paragrafo em gquestdo faz remissdo expressa ao art. 588 do CPC, que,
revogado pela Lei 11.232/2005, foi substituido pelo atual art. 475-O, ao qual devera
o intérprete se remeter. Ademais disso, o legislador, no mesmo paragrafo, remeteu
aos arts. 461, 88 4° e 5°, e 461-A. O efeito disso, nas palavras de CANDIDO RANGEL
DINaMARCO®®, é o de “consumar um sistema de vasos comunicantes entre a
disciplina da tutela antecipada como poder geral concedido ao juiz pelo art. 273, e
da tutela especifica, contida naquele artigo e seus paragrafos” [461 §§ 4° e 59).
Dessa forma, seu objetivo central seria entrelacar normas sobre a efetivacdo da

tutela antecipada®®.

>" cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacéo extravagante em vigor, p. 529.

%8 vale lembrar gue a tutela antecipada serviu a relativizagcao da rigorosa separacao entre processo
de conhecimento e processo de execucdo, pois antes mesmo da reforma que inclui o sistema do
cumprimento de sentenca no CPC havia, hos casos de sua concessao, atos de execucao dentro do
processo de conhecimento. Realiza-se, provisoriamente, o direito material antes mesmo da prolacéo
da sentenca.

*¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, p. 66.
% A reforma da reforma, p. 103.

®1 O art. 475-O trata sobre a execucao provisoria, trazendo, inclusive, principios aos quais a tutela
antecipada devera se sujeitar, no que couber:

“Art. 475-O. A execucgédo provisOria da sentenga far-se-a4, no que couber, do mesmo modo que a
definitiva, observadas as seguintes normas: | — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do
exeqlente, que se obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja
sofrido; Il — fica sem efeito, sobrevindo ac6rdao que modifique ou anule a sentenca objeto da
execucao, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidados eventuais prejuizos nos mesmos
autos, por arbitramento; Ill — o levantamento de depédsito em dinheiro e a pratica de atos que
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CASSIO SCARPINELLA BUENO®? define a execucdo proviséria:

“A chamada “execucgao provisoria” deve ser entendida
como a possibilidade de os atos executivos voltados a
satisfagdo do exequente terem inicio embora ainda exista
pendente de solugéo, no Estado-juiz, alguma medida voltada
ao contraste do proprio titulo executivo ou dos atos executivos
praticados com base nele. Trata-se da autorizacdo para que
um titulo executivo surta efeitos concretos mesmo enquanto
existem recursos pendentes de exame perante as instancias

superiores.”
Uma das formas previstas para efetivagdo da tutela antecipada € a multa de
que tratam os arts. 273, 8§ 3° e 461, 88 2° 4° e 5°, todos do CPC. Esta multa é
processual (execucao indireta), e sua natureza € coercitiva, inibitéria, intimidatéria,
cujo objetivo € compelir o réu, por si proprio, ao cumprimento da obrigacao
(desestimulando-se o descumprimento), e, por isso, seu valor deve ser alto o

suficiente para cumprir a sua funcdo. Ela pode ser imposta pelo juiz de oficio ou a

importem alienacdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado dependem
de caucéo suficiente e iddnea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos proprios autos

§ 1° No caso do inciso Il do caput deste artigo, se a sentenca provisoria for modificada ou anulada
apenas em parte, somente nesta ficar4 sem efeito a execucdo

§ 2° A caucdo a que se refere o inciso Il do caput deste artigo podera ser dispensada: | — quando,
nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito, até o limite de sessenta vezes
0 valor do salario-minimo, o exeqlente demonstrar situacdo de necessidade; Il — nos casos de
execucao proviséria em que penda agravo de instrumento junto ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da dispensa possa manifestamente resultar risco
de grave dano, de dificil ou incerta reparacgéo.

§ 3% Ao requerer a execucdo provisoria, o exeqiiente instruird a peticio com copias autenticadas
das seguintes pecas do processo, podendo o advogado valer-se do disposto na parte final do art.
544, § 1% | — sentenca ou acordéo exeqiiendo; Il — certiddo de interposi¢do do recurso nédo dotado de
efeito suspensivo; Ill — procuracdes outorgadas pelas partes; IV — decisdo de habilitagéo, se for o
caso; V — facultativamente, outras pegas processuais que o exequente considere necessarias.”

Ja no que se refere ao art. 461, 88 4° e 5°, temos o0 quanto segue:

“Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obriga¢céo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. (...)

§ 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacgao, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito

§ 5° Para a efetivagéo da tutela especifica ou a obtengéo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢ao de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de forga policial.”

%2 Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 3, 2%d. Ed. Saraiva. S0 Paulo: 2009, p.
137.
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requerimento da parte, e, ainda, modificada, seja no valor ou na periodicidade,
mormente Nos casos em que se tornar excessiva ou perder sua forca intimidatéria.
Por ndo ser multa compensatoria, ndo visando a qualquer tipo de reparacéo, seu
valor pode ultrapassar o valor da obrigacédo principal. A multa comeca a incidir no
momento imediatamente posterior ao término do prazo fixado pelo juiz para
cumprimento da obrigacéo, e seu termo final € o cumprimento da obrigacdo. Nesse
sentido esta o art. 12, 82° da Lei de Ag¢édo Civil Publica (‘LACP”), para as acdes
coletivas:
“§ 2° A multa cominada liminarmente s6 sera exigivel
do réu apds o transito em julgado da decisdo favoravel ao
autor, mas sera devida desde o dia em que se houver
configurado o descumprimento.”
Caso a tutela antecipada seja posteriormente revogada, seu valor ainda assim
sera devido; caso o réu ja o tenha quitado no momento da revogacao, nao tera

direito a reavé-lo, pois se destina a obrigar o réu ao cumprimento da decisdo®.

8. A REVOGABILIDADE E A MODIFICABILIDADE DA DECISAO QUE ANTECIPA A TUTELA
(CPC, ART. 273, 84°)

O art. 273 dispbe em seu §4°: “A tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada”. Deve-se entender, por
revogacdo, a possibilidade de haver decisdo posterior que tira do mundo juridico a
decisé@o que antecipou a tutela. Por seu turno, modificar significa promover alteracao
parcial®*. Somente se procederd & modificacdo ou revogacdo da decisdo caso
existam novos elementos nos autos capazes de fundamentar tal medida. Além
disso, nunca é demais ressaltar, a decisdo que revoga ou modifica deve ser
motivada (como todas decisdes judiciais, em virtude do que disp&e o inciso IX do art.

93 da Constitui¢ao).

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacéo extravagante em vigor, item 17 do art. 461. Estes autores, no entanto, entendem que a
sentenga de improcedéncia tem eficacia ex tunc, e, em razédo disso revogaria a multa imposta na
decisdo liminar concedida provisoriamente, conforme se vé no item 17 do art. 12 da LACP; P1ZZOL,
Patricia Miranda. A tutela antecipada nas agbes coletivas como instrumento de acesso a justica, p.
121. SHIMURA, Sérgio. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Ed. Método. S&do Paulo: 2006, p. 108.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, p. 33.

25



9. ANTECIPACAO DA TUTELA NOS CASOS DE PEDIDO INCONTROVERSO (CPC, ART.
273, 86°)

O paragrafo 86° do art. 273 do CPC, incluido pela Lei 10.444/02, contém a
seguinte redagéao: “A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”.
HUMBERTO THEODORO JUNIOR afirma que o paragrafo do art. 273 em questao
caracterizar-se-ia como mais um pressuposto alternativo®. No entanto, parece
tratar-se de mais uma hipGtese de antecipacéo, ja que dispensa o perigo da demora,
nNAo possui carater punitivo, e, ainda por cima, ndo pressupde a reversibilidade dos
efeitos da medida que antecipa a tutela®®. A lei incluiu, no sistema de antecipacao da
tutela, nova modalidade de concessao, inspirada nas idéias de Luiz GUILHERME

MARINONI.

Este ultimo autor sustentou que em virtude de o art. 302 do CPC determinar
gue o réu deve impugnar especificamente os fatos alegados pelo autor, e, caso nao
o faca, serdo considerados verdadeiros, haveria o que se denomina de pedido
incontroverso. Na especifica hipétese desse acontecimento seria possivel antecipar
a tutela. A possibilidade se estenderia também em casos em que 0O réu
reconhecesse parcialmente o pedido (por exemplo: o autor requer o pagamento de
100, mas o réu reconhece somente 50; esta parcela incontroversa poderia ser
realizada desde logo). Nas suas palavras®’:

“Se 0 réu nao contesta alguns dos fatos
constitutivos de um direito afirmado pelo autor, ou mesmo
os fatos constitutivos de um dos direitos postulados pelo
autor, é inegavel que tais fatos devem ser considerados

verdadeiros.

Caso o réu nao conteste os fatos de um dos direitos

pretendidos pelo autor, e o juiz entenda que dos fatos

% Curso de Direito Processual Civil, Vol. I, p. 681.
% DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma, pp. 96-97.

" Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execucao imediata da sentenca, p. 68.
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narrados decorre o direito pretendido, tal direito deve
poder ser realizado desde logo, ndo havendo razdo para
0 autor ter que esperar a instrucdo dilatéria para o
julgamento dos outros pedidos formulados.”

CANDIDO RANGEL DINAMARCO afirma que a redacdo do dispositivo em questao
poderia dar a falsa impresséo de que apenas nos casos em que houver cumulagéo
de pedidos poder-se-ia requerer a antecipacdo. Ndo € assim. Pode haver um unico
pedido; entretanto, se parte dele mostrar-se incontroversa, a antecipacéo torna-se

possivel®®

. Ademais, cré parte da doutrina que a antecipagdo também sera possivel
guando, ainda que haja impugnacéo do fato, haja prova inequivoca que convencga o
magistrado da verossimilhanca da alegacdo. Neste caso, seria o resultado pratico

idéntico ao do caput do dispositivo®®.

Pelas caracteristicas expostas, tem-se entendido em determinado setor
doutrinario que a decisdo que antecipa os efeitos da tutela € decisdo de mérito,
definitiva, ndo se aplicando o que estd disposto no 84° do mesmo artigo
(provisoriedade da decisdo). A decisdo de mérito, neste caso, faria coisa julgada
material, visto que tomada com base em cognicdo exauriente quanto a matéria
julgada antecipadamente e definitivamente. Defende-se, ainda, que tal decisdo seria
sentenca, e, 0 recurso cabivel, apelacéo’™. Esta corrente ndo encontra guarida no
ordenamento. Ainda que a medida pudesse ser saudavel ao processo Ccivil,
permitindo resolucdo do mérito com maior celeridade, a redacdo do artigo e o
préprio sistema processual ndo permitem afirmar que a previsdo do 8§6° caracteriza-

se como julgamento antecipado da lide. E ndo o é.

O sistema brasileiro apresenta carater rigido, e o julgamento devera ser

realizado por meio de sentenca, que, no processo, devera ser uma s0, ainda que o

% A Reforma da Reforma, p. 94. Afirma o autor: “A leitura do §6° deve no entanto ser mais rica, de
modo a otimizar os beneficios que ele pode gerar, em coeréncia com os pilares sistematicos do
processo civil de resultados”. Os grifos sédo do autor.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Cddigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo extravagante em vigor, p. 530.

" NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo extravagante em vigor, p. 530. Os autores, entretanto, entendem que a decisdo que
concede ou nega a tutela antecipada € interlocutéria, desafiando o recurso de agravo de instrumento
(nota 34, na p. 529); BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil,
Vol. 4, p. 98. No mesmo sentido, acompanhando o pensamento de CASSIO SCARPINELLA BUENO:
DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno;OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil,
Vol. 2, pp. 660. Estes autores afirmam que a topografia do assunto esta equivocada.
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Cédigo tenha sofrido recentes alteracdes nos art. 162 *. Até mesmo o idealizador
doutrinério do instituto, revendo sua posi¢do, concordou com a impossibilidade de

considerar a decisdo como julgamento antecipado a lide:

“‘Quando escrevemos, ha aproximadamente dez
anos ‘Tutela antecipatoria, julgamento antecipado e
execucao imediata da sentenca’ propusemos que o
julgamento antecipado de parcela do pedido fosse
pensado na perspectiva do julgamento antecipado da
lide, nos termos do art. 330 do Codigo de Processo Civil,
e assim produzisse coisa julgada material. Acontece que
0 Poder Legislativo , ainda que por razbes nao
merecedoras de elogios, entendeu por bem tratar do
julgamento parcial como tutela antecipatéria parcial,
inserindo sua previsdo no 86° do art. 273 exatamente
para subordind-lo & possibilidade de sua revogacdo ou

modificagé@o, nos termos do 84° do mesmo artigo”72.

Dessa forma, inegavel que o surgimento de fatos novos, por exemplo, faria

com que a deciséo pudesse ser revogada, ante o seu carater de provisoriedade.

10. LEGITIMIDADE

NELSON NERY JUNIOR afirmou logo em seguida ao inicio da vigéncia do art. 273
que “somente o autor pode beneficiar-se da tutela antecipatéria®, sendo estendida,
pelo menos em tese, a todos que deduzirem pretensdo em juizo’. Assim, como
exemplos, temos “o denunciante, o opoente, 0 assistente simples (desde que nao
seja contrario ao interesse do assistido), o réu reconvinte, o autor da acao
declaratoria incidental, o réu nas acdes duplices (nesse caso, podera, na propria

contestacao, requerer a tutela antecipatéria)’ e também nas que “permitem pedido

" DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma, p. 96.
2 |_uiz Guilherme MARINONI, Antecipacéo da Tutela, 92 Ed. Ed. RT, S&o Paulo, 2006, pp. 366-367.

3 Atualidades sobre o processo civil, p. 55. A opinido foi mantida ainda nos dias atuais: NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislagao
extravagante em vigor, p. 524.
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contraposto (acdo possessoria, acdo de rito sumario, de rito sumarissimo etc.)’.
Vale dizer que os intervenientes (assistentes simples e litisconsorcial, e Ministério
Publico, na condicdo de custos legis) podem requerer a antecipagdo em beneficio
daquele por quem intervém, pois ndo estardo fazendo pedido em sentido estrito,

mas sim requerendo a antecipacdo do quanto requerido pela parte”.

11. TUTELA ANTECIPADA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E NA LEI DE

AcAo CIviL PUBLICA

As acdes coletivas estéo disciplinadas pelo chamado microssistema de agdes
coletivas, composto, principalmente, pela LACP e pelo CDC, conforme se extrai da
redacdo do art. 21 daquela lei, incluido por determinagédo contida no art. 117 deste
Cddigo. Veja-se:

“‘Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for

cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da lei que instituiu o
Cddigo de Defesa do Consumidor.”

E o contrario também ocorre, ou seja, aplicam-se as normas contidas na
LACP nas acles coletivas fundadas no CDC. O CDC, vale lembrar, estabelece
diversos direitos com o intuito de facilitar a defesa do consumidor em juizo, tais
como a inversao do 6nus da prova, a prevencao e reparacao de danos materiais e
morais, a tutela individual e coletiva, o cabimento de qualquer acdo com vistas a
promover a sua tutela (art. 83). Coerentemente, previu também a concessdo de
liminar no art. 84, 8§ 3°, e, apesar de estar localizada em artigo que trata sobre a
tutela especifica, a ela ndo se limita; ademais, ele interage com o art. 12 da LACP,

que também prevé decisao liminar para as a¢fes coletivas.

Dessa forma, a concessao da chamada “liminar” nas agdes coletivas — e que
se assemelha a tutela antecipada do CPC — € regida, a principio, por aquelas

legislacdes especificas. No entanto, ndo se ignora que ha a aplicacao subsidiaria do

™ patricia Miranda P1ZZOL, A tutela antecipada nas acdes coletivas como instrumento de acesso a
justica, p. 113.

® Nelson NERY JUNIOR, Atualidades sobre o processo civil, p. 55.
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CPC no microssistema (art. 19 da LACP), e, em razdo de o diploma processual ter
estabelecido um regime geral de antecipacédo de tutela, algumas de suas normas

serdo inevitavelmente aplicadas.

O art. 12 da LACP propriamente dito ndo traz requisito algum para a
concessdo de tutela antecipada, limitando-se a dizer o seguinte: “Poderd o juiz
conceder mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em decisdo sujeita a
agravo.” Ja o art. 84, §3° do CDC, tem redagdo um pouco mais precisa, da qual
podemos extrair dois requisitos para a sua concessao, quais sejam, o fundamento

relevante da demanda e o justificado receio de ineficacia do provimento final.”
Sobre este dispositivo, leciona RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO'":

“Em verdade, a hipétese focada no citado 83° do
art. 84 do CDC, mais do que um singelo acautelamento a
um direito ameacado, configura uma antecipacdo dos
efeitos da tutela pretendida, porque aquele dispositivo
nao ¢é voltado a ‘assegurar a efichcia préatica de
provimento cognitivo ou exercicio futuro’ (que constitui a
caracteristica principal das cautelares), mas na verdade
por ali se d4 um vero adiantamento, ainda que provisério,
de todos ou alguns efeitos perseguidos principaliter, a
semelhanga do que se dé& nas liminares em possessorias,

despejo e mandado de segurancga.”
E, acerca dos requisitos, NERY e NERY JR.”® aduzem:

‘A norma permite que o juiz adiante a tutela de
mérito. (...) Somente estara autorizado a fazé-lo se
estiverem presentes, cumulativamente, dois requisitos: a)
se for relevante o fundamento da demanda; b) se houver

justificado receio de ineficacia do provimento final.”

® Ha, ainda, no microssistema, outros dispositivos que preveem a concesséo de liminar, como o art.
59, 84°, da Lei de Agéo Popular e na Lei de Mandado de Seguranga. No entanto, como o presente
artigo se refere as lides individuais e coletivas de consumo, sendo estas a¢des de dificil aplicabilidade
neste campo, ndo serdo analisadas.

" Manual do Consumidor em Juizo, 5 ed. Editora Saraiva. S0 Paulo: 2013, p. 22.

® Leis Civis Comentadas. 22 Tiragem. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 2006, p. 252,
comentario 7 ao art. 84 do CDC.
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Primeiramente, cumpre esclarecer que o requisito de relevante fundamento
da demanda ndo se confunde com os requisitos trazidos no caput do art. 273 do
CPC, que sao a prova inequivoca que convenca 0 magistrado sobre a
verossimilhanca das alegacdes. No caso dos processos coletivos o requisito se
assemelha ao fumus boni iuris, apresentando-se, pelo menos em tese, de forma
mais branda do que o exigido pelo CPC (v. item 5.1.2). No mais, no que se refere ao
justificado receio de ineficacia do provimento final, ndo ha porque diferencia-lo do

periculum in mora, ou seja, 0 requisito trazido no inciso | do art. 273.

Vale ressaltar que a concessdo de medida antecipatoria tera efeitos de
acordo com a natureza do direito tutelado, aplicando-se, neste caso, o0 regime
previsto nos arts. 103 e 104 do CDC: no caso de direito difuso, a medida
antecipatéria teria eficacia erga omnes; no de direito coletivo, ultra partes; e nos
casos de direitos individuais homogéneos, erga omnes. H4 que se fazer uma
ressalva: os individuos que tiverem optado por promover acfes individuais, sem
requerer a suspensao prevista no art. 104 do CDC, nao poderdo beneficiar-se da
antecipacao.

7 bY

Ademais disso, questéo interessante € a de possiveis limites territoriais a
concessao da tutela antecipada, mormente ao se considerar os limites territoriais
relativos a sentenca proferida em processo coletivo (art. 16 da LACP). Essa
limitacdo territorial tem sido bastante discutida pela doutrina e pela jurisprudéncia,
tanto porque, ao que parece, este limite € contrario a propria filosofia do processo
coletivo, motivo pelo qual vem sendo afastado. PATRICIA MIRANDA PizzoL® resume os
argumentos contrarios a limitacao territorial da coisa julgada, plenamente aplicaveis

a deciséo que antecipa a tutela:

“(a) Fez-se verdadeira confusdo entre coisa julgada
e competéncia, o que resultou na inutilidade de tal
alteracdo; (b) as acles coletivas se submetem a
jurisdicéo civil coletiva e, com o advento do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, varios dispositivos da Lei
7.347/1985 foram revogados tacitamente, inclusive o art.
16 da LACP; assim, sua alteracdo pela Lei 9.9494/1997

foi completamente indcua, ineficaz; (c) a alteracao do art.

" Atutela antecipada nas agdes coletivas como instrumento de acesso a justica, p. 133.
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16 promovida pela Lei 9.494/1997 viola vérios principios
constitucionais (devido processo legal, da inafastabilidade
do controle jurisdicional, da igualdade, da
proporcionalidade, da razoabilidade das leis), além de ir
na contra-mao da histéria, praticamente destruindo a
acao coletiva, ou, ao menos, maculando-a gravemente;
em vez de evitar a multiplicacdo das demandas e permitir
a harmonizacédo dos julgados sobrecarrega o Judiciario,
gerando inseguranca nas relacdes juridicas, permitindo
decisbes conflitantes; (d) ainda que se entenda que o art.
16 continuava em vigor, depois do surgimento do Codigo
de Defesa do Consumidor, € in6cua sua alteracdo, uma
vez que o art. 103 do CDC nao foi alterado e o regime
juridico das agbes coletivas é um s6, em funcdo do
principio da interagéo, instituido pelos arts. 21 da LACP;
90 e 110 a 117 do CDC.”

No mesmo sentido, JOAO BATISTA DE ALMEIDA® traz alguns argumentos que

foram utilizados por magistrados, em sua pratica, para afastar esse entendimento:

“a) o critério determinante da extensao da eficacia
da coisa julgada material reside na amplitude e na
indivisibilidade do dano ou ameaca de dano que se
pretende evitar. Assim, se o dano tem amplitude nacional,
a eficacia da coisa julgada material serd necessariamente

nacional;

“b) se o interesse em jogo € indivisivel, difuso, néo
€ possivel limitar os efeitos da coisa julgada a

determinado territorio;

“c) no caso de ato editado por autoridade com
competéncia nacional, com area de atuagdo em todo o
territorio do pais, a liminar deve ter essa extensdo, ndo se
justificando a propositura de tantas acbes quanto forem

as segoes judiciarias.”

E, no mesmo sentido, NERY e NERY JR.%:

80 Aspectos Controvertidos da Acao Civil Pablica. 32 ed. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:

2011, p. 170.
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“‘Em se tratando de acado coletiva, cuja sentenca
fara coisa julgada erga omnes ou ultra partes, conforme o
caso (LACP 16; CDC 103), a liminar também deve
produzir seus efeitos de forma estendida, alcangando
todos aqueles que tiverem de ser atingidos pela
autoridade da coisa julgada. Por exemplo, juiz estadual
pode conceder liminar para ter eficacia no Estado, em
outros Estados e no Pais. A questdo ndo é de jurisdicao
nem mesmo de competéncia, mas de eficicia erga
omnes e ultra partes da decisao judicial, isto é, de limites
subjetivos da coisa julgada. Os sujeitos envolvidos nas
guestbes objeto da ACP é que serdo atingidos em sua
esfera juridica. Em matéria de ACP, ndo se pode
raciocinar com a incidéncia dos institutos ortodoxos do
processo civil, criados para a solugdo de conflitos
individuais, intersubjetivos. Os fenémenos coletivos estdo
a exigir as necessidades advindas dos conflitos difusos

ou coletivos.”

Por estas razfes parece que ndo had como sustentar a limitacéo territorial da
eficAcia da deciséo, seja ela interlocutéria — que antecipa a tutela em processo

coletivo — ou mesmo a decisao final.

Como se vé, os dispositivos em analise ndo resolvem todas as questdes
concernentes a antecipacao da tutela nas lides coletivas, de modo que o intérprete
necessariamente tera que socorrer-se ao regime geral da antecipacdo de tutela
previsto no CPC. O que se pode questionar também é se o requerimento da parte
configura-se como requisito também nas acfes coletivas, ou se, nestes casos,

estaria 0 magistrado habilitado a conceder a antecipacéo de oficio.

GREGORIO ASSAGRA DE ALMEIDA®?, por exemplo, defende a possibilidade, nos

seguintes termos:

“Contudo, como esta em jogo o interesse social na

acdo civil publica, o juiz poderd conceder a liminar de

81 Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo extravagante em vigor. 112 ed. Ed. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, 2010, p. 1467, comentério 8 ao art. 12 da LACP.

8 Manual das Acdes Constitucionais. Editora Del Rey. Belo Horizonte: 2007, p. 182.
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oficio ou a requerimento da parte, seja ela de natureza
cautelar (seguranca para a execug¢do — com finalidade
assecuratoria da eficacia do provimento final), seja ela de
natureza de antecipacdo dos efeitos da tutela final
pretendida (execucdo para seguranca da eficacia do
provimento final pretendido). Entendemos, assim, que
nao é aplicavel, em sede de acao civil publica em curso,
a exigéncia de requerimento da parte para que o juiz
possa antecipar o0s efeitos do provimento final

pretendido.”

No entanto, ndo se vislumbra, nos processos coletivos, quaisquer poderes
atribuidos ao magistrado que permita afirmar o que expds o autor, pois a legislacao
e 0S principios que regem 0s processos coletivos levam a crer que nestes casos sao
conferidos os mesmos poderes instrutérios que nos demais. Assim, ndo parece
haver motivo para que se fuja a regra geral, de que a tutela antecipada, também nas
lides coletivas, dependa de requerimento da parte, podendo (devendo) o juiz da
causa, nas hipoteses em que verificar que, por excepcionalidade, ndo houve o
requerimento, conceder ex officio a antecipacao de tutela. E isso € ressaltado ao se
lembrar de que deve haver aplicacdo subsidiaria do CPC. Nesse sentido se

manifestou corretamente o C. Superior Tribunal de Justica®.

8 “PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA ANTECIPADA.
NECESSIDADE DE REQUERIMENTO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENTE. 1. Ambas as
espécies de tutela - cautelar e antecipada - estdo inseridas no género das tutelas de urgéncia, ou
seja, no género dos provimentos destinados a tutelar situagcdes em que ha risco de comprometimento
da efetividade da tutela jurisdicional a ser outorgada ao final do processo. 2. Dentre os requisitos
exigidos para a concesséo da antecipacéo dos efeitos da tutela, nos termos do art. 273 do CPC, esta
0 requerimento da parte, enquanto que, relativamente as medidas essencialmente cautelares, o juiz
esta autorizado a agir independentemente do pedido da parte, em situacdes excepcionais, exercendo
0 seu poder geral de cautela (arts. 797 e 798 do CPC). 3. Embora os arts. 84 do CDC e 12 da Lei
7.347/85 ndo fagcam expressa referéncia ao requerimento da parte para a concessdo da medida de
urgéncia, isso ndo significa que, quando ela tenha carater antecipatério, ndo devam ser observados
0s requisitos genéricos exigidos pelo Codigo de Processo Civil, no seu art. 273. Seja por for¢a do art.
19 da Lei da Acdo Civil Publica, seja por forca do art. 90 do CDC, naquilo que ndo contrarie as
disposi¢cBes especificas, o CPC tem aplicacdo. 4. A possibilidade de o juiz poder determinar, de
oficio, medidas que assegurem o resultado pratico da tutela, dentre elas a fixacdo de astreintes (art.
84, 84° do CDC), ndo se confunde com a concessédo da propria tutela, que depende de pedido da
parte, como qualquer outra tutela, de acordo com o principio da demanda, previsto nos art. 2°e 128 e
262 do CPC. 5. Além de ndo ter requerido a concesséo de liminar, o MP ainda deixou expressamente
consignado a sua pretensao no sentido de que a obrigacéo de fazer somente fosse efetivada apos o
transito em julgado da sentenga condenatéria. 6. Impossibilidade de concessdo de oficio da
antecipacdo de tutela. 7. Recebimento da apelagdo no efeito suspensivo também em relacdo a
condenagdo a obrigagdo de fazer. 8. Recurso especial parcialmente provido.” (REsp 1178500/SP,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 18/12/2012).
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Em relacdo a legitimidade para requerimento da tutela antecipada, vale
lembrar que a legitimidade de que tratam a LACP e o CDC € concorrente e
disjuntiva, de modo que se os colegitimados podem atuar como autores, assistentes
e, no caso do Ministério Publico, como custos legis. E, se assim o &, podem requerer
a antecipacao em beneficio daquele por quem intervém, j& que, da mesma forma,
nao estardo fazendo pedido em sentido estrito, mas tdo somente requerendo a
antecipacado do que ja foi pedido pelo autor. Podem, igualmente, pedir as medidas
de apoio que visem a efetivacdo da tutela antecipada. E no caso de direitos
individuais homogéneos, podem os individuos ingressar na demanda como
litisconsortes, nos termos do art. 94 do CDC®*, podendo também requerer a

antecipacdao de tutela, ja que isso nao implica na alteracao do objeto da demanda.

Também, ndo se pode deixar de lembrar que ndo ha razéo para que nao seja
aplicavel a tutela antecipada nos casos de abuso de defesa e manifesto proposito
protelatério do réu (inc. Il do art. 273 do CPC). Ndo ha no microssistema qualquer

previsdo nesse sentido, de modo que serdo aplicaveis as normas do CPC.

12. TUTELA ESPECIFICA ANTECIPADA INDIVIDUAL E COLETIVA

A tutela especifica é definida por HUMBERTO THEODORO JUNIOR® da seguinte
forma: “Ao cumprimento forgado, em juizo, na forma prevista no titulo da obrigacao
de fazer ou ndo fazer, atribuiu-se 0 nomem iuris de ‘tutela especifica’. A execugao do
equivalente econémico denominou-se ‘tutela substitutiva’ ou ‘subsidiaria. A tutela

especifica pode decorrer tanto de titulo executivo judicial como de extrajudicial.

Em relacdo ao CDC, como se viu, o art. 84 teve por inspiracdo o anteprojeto
de alteracdo do CPC, elaborado por Comissdo especializada. A tutela especifica
tem, por sua natureza, intima relagcdo com a efetividade do processo, motivo pelo

qual deve ser interpretada conjuntamente com o art. 83 do CDC. Pela sistematica

8 «Art. 94. Proposta a agéo, sera publicado edital no 6rgéo oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgagéo pelos meios de
comunicagao social por parte dos 6rgédos de defesa do consumidor.”

% Curso de Direito Processual Civil, Vol. Il, 432 ed. Ed. Forense: Rio de Janeiro, 2008, p. 27.
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adotada, o CDC determinou que o Estado-juiz primeiro aja de modo repristinatorio,
buscando restabelecer o status quo ante. Se isso ndo for possivel, resolver-se-a a

guestdo em perdas e danos.

Esta acdo esta prevista no art. 461 do CPC, mas teve inspiracdo no CDC, e

praticamente repetiu o que este diploma estabelece em seu art. 84%. O instituto

% No Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacédo de fazer ou nédo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A conversao da obrigagdo em perdas e danos somente sera admissivel se por elas optar
0 autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obten¢do do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizacdo por perdas e danos se far4 sem prejuizo da multa (art. 287, do Cdodigo de
Processo Civil).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apés justificacdo prévia, citado o
réu.

§ 4° O juiz podera, na hipétese do § 3° ou na sentenc¢a, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtengéo do resultado préatico equivalente, podera o juiz
determinar as medidas necessérias, tais como busca e apreenséo, remoc¢éo de coisas e pessoas,
desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisicao de for¢a policial.

No Cddigo de Processo Civil:

Art. 461. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obriga¢céo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado prético equivalente ao do adimplemento. (Redacdo dada pela Lei n® 8.952, de
13.12.1994)

§ 10 A obrigagdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel
a tutela especifica ou a obtencgéo do resultado préatico correspondente. (Incluido pela Lei n® 8.952, de
13.12.1994)

§ 20 A indenizagédo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287). (Incluido pela Lei
n° 8.952, de 13.12.1994)

8 30 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado
0 réu. A medida liminar poder4 ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

8 40 O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

8§ 50 Para a efetivagéo da tutela especifica ou a obtengéo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forga policial. (Redacédo dada pela
Lei n® 10.444, de 7.5.2002)

§ 60 O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se
tornou insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002)
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possui natureza juridica de acdo de conhecimento, e a sentengca tem eficacia
executivo-mandamental, e, em ambos os artigos, abre a possibilidade de
antecipacdo de tutela. Ha4 também, no CPC, previsdo de tutela inibitéria, para as
obrigacbes de entrega de coisa, com o fito de impedir a violacdo de um direito
material, caso em que também se poderé conceder a antecipacéo de tutela®’. Com a
introducdo destes artigos também no CPC, a regra, no direito privado, é a de que o
juiz devera conceder a tutela especifica, nos casos em que couber. O autor pode,

ainda, a seu critério, optar pelo requerimento de perdas e danos®®.

No entanto, esta escolha ndo deve ser arbitraria, pois, se na execucao dever-
se-a proceder da forma menos gravosa ao executado, as perdas e danos deverao
seguir o mesmo raciocinio. Ademais, a obtencéo do resultado pratico equivalente
nao pode ensejar o alcance de resultados distantes do pedido do autor. O juiz deve
ter em mente o resultado final a que a parte tem direito, instituindo medidas para
este alcance®, podendo valer-se, inclusive, de terceiros para tanto. Nos casos de
obrigacdes infungiveis — como as personalissimas — as medidas de sub-rogacéo
previstas no art. 84, 84°, ndo serdo aplicaveis, mas sim a multa, que possui carater

coercitivo, com 0 mesmo intuito ja tratado anteriormente.

O art. 461 do CPC, em seu 83°, e 0 art. 84, no 83°, dispdem que na agao que
tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer e nédo fazer, sendo relevante
o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento
final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacao prévia,
citado o réu. No CPC acrescenta-se ainda que “A medida liminar podera ser

revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisao fundamentada”.

Nestes casos, portanto, tem-se antecipacdo da tutela fundada (i) no fumus
boni iuris, consubstanciando-se no fundamento relevante, e no (ii) periculum in mora,
que € o justificado receio de ineficacia do provimento final. Assim, para as hipoteses
consagradas por este dispositivo, a lei exige atencdo a requisitos mais brandos que

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo extravagante em vigor. 112 ed. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2010, p. 700.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo extravagante em vigor. 112 ed. Ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2010, p. 700.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 32 ed. Malheiros Editores.
Séo Paulo: 1996, p. 156.

37



os do art. 273 do CPC, sendo suficiente a mera probabilidade para a concesséao da
medida antecipatéria da obrigacéo de fazer ou no fazer®.

Vale ressaltar que ha no dispositivo previsdo da possibilidade de realizacao
prévia de audiéncia de justificacdo, oportunidade em que poderdo ser produzidas
provas orais, com oitiva de testemunhas e depoimentos pessoais. O cumprimento da
antecipacao do art. 461 far-se-4 na forma do artigo dos seus 88 4° e 5° e a decisé@o
que a concede pode ser revogada a qualquer tempo, desde que
fundamentadamente. A aplicacdo do art. 273, nas hipoteses do art. 461, deve ser
subsidiaria®™.

Com a concesséo da antecipagdo de tutela, devera o réu cumprir o que lhe
fora determinado, para o que o juiz possa de oficio ou a requerimento da parte
determinar providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente, de acordo
com o caput do art. 461 do CPC. O juiz pode, ainda, fixar multa diaria no caso de
descumprimento, em valor elevado, para que cumpra sua funcao inibitoria, que sera
aplicada apds o decurso do prazo fixado para que o réu cumpra a obrigacdo. Pode,
igualmente, ser fixada de oficio, pois 0 §4° contém a expresséao “independentemente

do pedido do autor’®?

, €, ainda, cumulativamente com o pedido de indenizacéo,
considerar que os institutos possuem naturezas distintas. O momento de incidéncia
€ o inadimplemento da obrigacdo, ainda que, em certos casos, sO venha a ser
cobrada ap6s o transito em julgado da decisdo; assim, se imposta a obrigacao

liminarmente, contar-se-& a decisdo como marco inicial da cobranca®.

As demais previsdes do 85° do art. 461 sdo as chamadas medidas de apoio
ou sub-rogacdo. PATRICIA MIRANDA PizzoL alerta que seu rol € meramente
exemplificativo, e lembra que as medidas de apoio sdo aquelas que servem para
compelir o réu ao cumprimento da obrigacdo (assim como a multa o faz); as de sub-

rogacao, por sua vez, sao as que “satisfazem o direito do autor com a tutela

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacéo extravagante em vigor, p.673.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Vol. 4, p. 102-106.

9 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacéo extravagante em vigor. 112 ed. Ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2010, p. 701.

% pIzzOL, Patricia Miranda. Liquidacdo nas acdes coletivas. Ed. Lejus. Sdo Paulo: 1998, p. 175.
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especifica ou com um resultado pratico equivalente”®. Como exemplos, Kazuo
WATANABE *cita: “Impedimento da publicidade enganosa, inclusive com o uso da
forca policial, se necessario, retirada do mercado de produtos e servicos danosos a
vida, saude e seguranca dos consumidores, e outros atos mais que conduzam a

tutela especifica das obrigagdes de fazer ou nao fazer”.

O art. 461-A se refere as obrigacdes de entrega, submetendo-as ao regime do
artigo anterior. Para CANDIDO RANGEL DINAMARCO® a remissdo que o art. 273 faz ao
art. 461 ndo possui utilidade alguma, pois por si s6 nada dispde sobre a efetivacéao

das medidas.

13. TUTELA INIBITORIA ANTECIPADA INDIVIDUAL E COLETIVA

De acordo com a doutrina, a tutela inibitéria é espécie de tutela especifica, e
que decorre, naturalmente, dos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, e, ainda, 11 da
LACP (para o processo coletivo), atuando preventivamente com vistas a evitar que
um dano venha ou possa vir a ocorrer (€ anterior a pratica do dano, portanto). Tem
por escopo impedir a que um ato seja praticado, repetido ou prosseguido. De acordo

com Luiz GUILHERME MARINONI®’:

“A tutela inibitéria € uma tutela especifica, pois
objetiva a integridade do direito, assumindo importancia
nao apenas porque alguns direitos ndo podem ser
reparados e outros ndo podem ser adequadamente
tutelados através da técnica ressarcitéria, mas também
porque é melhor ressarcir do que prevenir, 0 que equivale
a dizer que no confronto entre a tutela preventiva e a

ressarcitdria deve-se dar preferéncia a primeira.

% patricia Miranda P1ZZOL, A tutela antecipada nas acdes coletivas como instrumento de acesso a
justica, p. 121

% Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Vol. Il —
Processo Coletivo. 102 ed. Ed. Forense. Rio de Janeiro: 2011, p. 114, item 2.

% A reforma da reforma, p. 103.

" Tutela Inibitéria Individual e Coletiva. 52 ed. Editora Revista dos Tribunais. S&o Paulo: 2012, pp.
33-34.
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‘A tutela inibitéria é requerida via acao inibitoria,
gue constitui acdo de cognicdo exauriente. Nada impede,
contudo, que a tutela inibitéria seja concedida
antecipadamente, no curso da acéo inibitoria, como tutela
antecipatoria. Ao contrario, considerada a natureza da
inibitéria, é facil perceber que em grande numero de
casos apenas a inibitoria antecipada podera corresponder

ao gue se espera da tutela preventiva.”

As normas em questao permitem tanto ao individuo quanto a coletividade que
impecam que um dano se concretize, em vez de ter que se limitar somente a tutela
ressarcitoria. Alias, no caso dos processos coletivos € ainda mais facil enxergar a
utilidade pratica da tutela inibitéria. MARINONI®® ressalta a importancia deste instituto
nos casos de controle de clausulas abusivas e clausulas gerais, nos chamados
contratos de adesdo, nos quais 0s consumidores nao tém a possibilidade de
discussdao prévia acerca de seu contetdo. Poder-se-ia, segundo ele, o autor coletivo
lancar méo da tutela preventiva, com base nos arts. 6°, VI, 83 e 84 do CDC, e pedir
a anulacdo prévia destas clausulas, evitando-se, desse modo, a violacao de direito

dos consumidores.

Além desses exemplos, pode-se pensar ainda em casos de produtos que
oferecam riscos a saude e a seguranca dos consumidores (art. 9° do CDC) ou que
nao contenham informac6es adequadas (art. 10 do CDC), e que, assim, coloquem o
consumidor em risco; produtos ou servicos defeituosos (arts. 12 e 14 do CDC), que
nao oferecam a seguranca que deles se espera etc. Em todos estes casos, pode-se
obter, mediante a tutela inibitéria, a proibicdo de sua comercializa¢ao;

Por tais caracteristicas € que a tutela inibitéria se demonstra ainda mais
relevante ao pensar-se em sua concessao na forma antecipada, antes do término do

processo. Por isso doutrina e jurisprudéncia admitem a tutela inibit6ria antecipada.

No que se refere a ela, pode ser concedida com fundamento nos 88 3° dos
arts. 461 do CPC e 84 do CDC, e, nesse sentido, apresentam 0S mesmos requisitos

da tutela especifica antecipada, seja no plano individual ou no plano coletivo, aos

% Tutela Inibitéria Individual e Coletiva. 52 ed. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 2012, pp.
94-98.
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guais os dispositivos se aplicam. Vale ressaltar que o art. 11 da LACP néo esgota o

assunto, pois apenas exterioriza um dos aspectos da tutela inibitéria coletiva®.

Sobre 0s requisitos para a sua concessao, fala-se entdo que devem estar
presentes, simultaneamente, o fumus boni iuris e o periculum in mora. Para a
demonstracdo do primeiro, basta a probabilidade da ilicitude, do ato contrario ao
direito, e ndo a probabilidade do dano. J& o segundo deve se atentar para o ilicito

que possa ocorrer no curso do processo*®.

Nesse sentido a jurisprudéncia vem, cotidianamente, deferindo o pedido de
antecipacdo de tutela inibitéria tanto em processos coletivos'® como individuais™®?

relativos as rela¢cdes de consumo.

% NERY e NERY JUNIOR entendem que a norma esta superada, em vista do art. 84 do CDC, pois trata
apenas de uma das formas de tutela especifica, enquanto aquele dispositivo esta mais completo, “in”
Cdédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo extravagante em vigor, 112 ed. Editora RT: S&o
Paulo, 2010, p. 1465.

1% Tytela Inibitéria Individual e Coletiva. 52 ed. Editora Revista dos Tribunais. S&o Paulo: 2012, p.
161. No mesmo sentido, ressaltando tratar-se de juizo de probabilidade, estd a doutrina de
ARENHART, Sérgio Crus. Perfis da Tutela Inibitéria Coletiva. Editora Revista dos Tribunais. S&o
Paulo: 2003, p. 299.

101 «ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DO CONSUMIDOR. CADERNETA DE POUPANCA. TUTELA
LIMINAR POSTULADA EM ACAO COLETIVA. ANTECIPACAO DE TUTELA INIBITORIA. ARTIGO
84, § 3°, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEIS N. 7.347/85 E 8.078/90. AGRAVO DE
INSTRUMENTO CONHECIDO E IMPROVIDO. | - ENTIDADE DESTINADA A PROTECAO DOS
CONSUMIDORES - IBEDEC - QUE DEDUZ, EM ACAO COLETIVA, PRETENSAO LIMINAR
VOLTADA A IMPOR OBRIGACAO DE NAO FAZER A INSTITUICAO FINANCEIRA COLOCADA NO
POLO PASSIVO; OBRIGACAO ESSA CONSISTENTE EM NAO INCINERAR EXTRATOS
BANCARIOS DE CORRENTISTAS QUE AO TEMPO DE EDICAO DO CHAMADO PLANO BRESSER
TIVESSEM APLICACOES FINANCEIRAS EM CADERNETA DE POUPANCA. INTERESSE
REAFIRMADO EM SEDE RECURSAL PELA ENTIDADE AGRAVANTE QUE PRETENDE IMPEDIR
POSSIVEL  INCINERACAO, PELA INSTITUICAO FINANCEIRA AGRAVADA, DE
MICROFILMAGENS DE EXTRATOS DE CONTAS DE POUPANCA DOS MESES DE JUNHO E
JULHO DE 1987. PRETENSAO LIMINAR QUE SE AMOLDA A DISCIPLINA INSERTA NO ARTIGO
84 DO CDC - LEI N. 8.078/90. Il - O ARTIGO 84 DA LElI DE PROTECAO AO CONSUMIDOR
ESTABELECE COMO PRESSUPOSTOS PARA A ANTECIPACAO DO PROVIMENTO DEFINITIVO
(A) A RELEVANCIA DO FUNDAMENTO DA DEMANDA E (B) O JUSTIFICADO RECEIO DE
INEFICACIA DO PROVIMENTO FINAL (§ 3° DO MENCIONADO DISPOSITIVO LEGAL). ASSIM,
CUMPRE AO AUTOR DA DEMANDA COLETIVA QUE EXPOE COMO CAUSA DE PEDIR A
PROTECAO DE INTERESSES OU DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS DEMONSTRAR,
MINIMAMENTE, A VIOLACAO A DEVERES ESTABELECIDOS PELA ORDEM JURIDICA, OU
AINDA SUA CONTINUACAO OU REPETICAO. lIl - NAO SE VISLUMBRANDO SEQUER INDICIOS
DE QUE A INSTITUICAO FINANCEIRA ESTEJA VOLTADA A REALIZAR QUALQUER CONDUTA
POTENCIALMENTE LESIVA AOS MENCIONADOS INTERESSES OU DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS, OU QUE JA O TENHA VIOLADO, O QUE CONFIGURARIA ATO CONTRARIO AO
DIREITO, IMPERATIVO CONFIRMAR A DECISAO MONOCRATICA RECORRIDA. TUTELA
LIMINAR RECURSAL INDEFERIDA. PRESSUPOSTOS NAO ATENDIDOS. IV - RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.” (TJ-DF - AG: 75218320078070000 DF 0007521-83.2007.807.0000,
Relator: DIVA LUCY IBIAPINA, Data de Julgamento: 05/08/2009, 62 Turma Civel, Data de Publicag&o:
26/08/2009, DJ-e P&g. 86)
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14. TUTELA ANTECIPADA CONTRA A FAZENDA PUBLICA

A tutela antecipada também é possivel contra a Fazenda Publica’®®. Segundo
FREDIE DIDIER JR., PAULA SARNO e RAFAEL OLIVEIRA'™® houve na doutrina setor que
defendeu que seriam Obices a possibilidade de antecipar a tutela contra a Fazenda
Pudblica (i) o reexame necessario; (ii) o regime de pagamento pela Fazenda Publica,
gue ocorre via precatorios; e (iii) a vedacéao, por parte da Lei 8.437/92, de cautelares
satisfativas contra a Fazenda Publica. Entretanto, tais argumentos foram afastados
em prol do principio do acesso a justica.

Para PATRICIA MIRANDA PizzoL!®® os trés pontos podem ser afastados,
respectivamente, porque (i) a antecipacdo da tutela ndo tem o conddo de afastar a
necessidade de reexame necessario das sentencas; (i) somente a execucao deve
sujeitar-se ao regime de precatérios, previsto no art. 100 da Constituicdo; e (iii) os
diplomas normativos que impedem a antecipacdo da tutela o fazem em casos
especificos, e, portanto, contrario sensu, as situacfes que ndo se enquadram neles
ndo teriam empecilhos a antecipagcdo. Portanto, fora das hip6teses da Lei n.°
9.494/97, a tutela antecipada esta permitida.

15. FUTURO DA TUTELA ANTECIPADA

Muito se discute, na atualidade, sobre o futuro do direito processual civil como

um todo. CANDIDO RANGEL DINAMARCO™®® chega a afirmar que ninguém consegue

102 «AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGCAO DECLARATORIA. CARTAO DE CREDITO.
CONCESSAO DE TUTELA ANTECIPADA NO JUiZO A QUO. TUTELA INIBITORIA PARA OBSTAR
O DESCONTO NO CONTRACHEQUE DO CONSUMIDOR. MANUTENCAO DA DECISAO. SUMULA
59 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.RECURSO A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO.” (TJ-RJ - Al: 189109020118190000 RJ 0018910-90.2011.8.19.0000, Relator: DES.
SEBASTIAO BOLELLI, Data de Julgamento: 04/05/2011, TERCEIRA CAMARA CIVEL)

19 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacédo extravagante em vigor, p. 532;

194 Curso de Direito Processual Civil, Vol. 2, pp. 667-683.

195 A tutela antecipada nas agdes coletivas como instrumento de acesso a justica, pp. 122-123.

1% Nova era do processo civil, p. 11.
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identificar de que fase saimos, e para qual fase estamos caminhando. Estariamos,

assim, caminhando praticamente no escuro. Para ele, muitos fantasmas ainda

assombrariam este terreno, sendo o pior deles o tempo-inimigo. E, no Brasil, de fato

nos encontramos assim. Como afirma JOsSe CARLOS BARBOSA MOREIRA a Justica

brasileira ndo tem o costume de realizar pesquisas sobre 0s institutos processuais.

Dessa forma as opinides proferidas por observadores do sistema acabam sendo

proferidas sem fundamento em dados objetivos. “O caso da antecipagao da tutela

nada tem aqui de original. Desconhece-se a existéncia de estatisticas que revelem

com seguranga a sorte das modificagdes operadas em nosso processo civil

» 107

DE ANDRADE NERY afirmam a necessidade de um novo Cédigo:

“Urge fazer-se uma verdadeira reforma, de fundo,
com ciéncia, no processo civil brasileiro, sem coépias e
estrangeirismos inadaptados a nossa realidade. Essa
tarefa somente serd alcangada com a edicdo de um novo
Cdédigo de Processo Civil, evidentemente precedido de

ampla discusséo e debate com a comunidade.”%

De frente a este quadro caotico, as licdes de NELSON NERY JR. € ROSA MARIA

Tanto a doutrina vem batendo nesta tecla que, ao que parece, ouviu 0 ex-

Presidente do Senado, JOSE SARNEY, estes clamores, ja que por meio do ato n.°

379/09 instituiu a Comissédo de Juristas responsavel pela elaboracdo do novo CPC.

O ato possui 0 seguinte teor:

“O PRESIDENTE DO SENADO FEDERAL, no
desempenho de suas atribuicdes, e

Considerando que o vigente Cédigo de Processo
Civil data de 17 de janeiro de 1973, e que desde entao ja
foram editadas sessenta e quatro normas legais
alterando-o de alguma forma;

Considerando que, a época da edicdo do Cédigo de
Processo Civil, em 1973, os instrumentos processuais de
protecdo dos direitos fundamentais ndo gozavam do

mesmo  desenvolvimento tedrico que  desfrutam

107

108

Temas de direito processual civil — Oitava Série, p. 86.

Caddigo de Processo Civil Comentado e Legislac@o extravagante em vigor, p. 971.
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modernamente, e que desde entdo se deu uma grande
evolugao na estrutura e no papel do Poder Judiciario;

Considerando que tanto o acesso a justica quanto a
razoavel duracdo do processo adquiriram novo verniz ao
serem alcados a condicdo de garantias fundamentais
previstas constitucionalmente;

Considerando que a sistematicidade do Codigo de
Processo Civil tem sofrido comprometimento, em razéo
das inimeras modificacBes legislativas aprovadas nos
trinta e cinco anos de sua vigéncia, e que a coeréncia
interna e o carater sistémico sdo elementos fundamentais
para irradiar segurancga juridica a sociedade brasileira;

Considerando a experiéncia bem-sucedida na
Comissdao de Juristas encarregada de elaborar
anteprojeto de Codigo de Processo Penal,

Considerando que as contribuicbes oriundas da
Comissdo de Juristas terdo, indiscutivelmente, grande
valor para os trabalhos legislativos do Senado Federal,

RESOLVE:

Art. 1° Instituir Comissdo de Juristas com a
finalidade de apresentar, no prazo de cento e oitenta
dias, anteprojeto de Cédigo de Processo Civil.

Art. 2° A Comissédo de Juristas prevista no art. 1°
sera presidida pelo Ministro LUIZ FUX, do Superior
Tribunal de Justica, e ter4d a seguinte composicao: | -
ADROALDO FURTADO FABRICIO; Il - BRUNO
DANTAS; Ill - ELPIDIO DONIZETE NUNES; IV -
HUMBERTO THEODORO JUNIOR; V - JANSEN FIALHO
DE ALMEIDA; VI - JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA; VII
- JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE; VI -
MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO; IX — PAULO
CEZAR PINHEIRO CARNEIRO; X — TERESA ARRUDA
ALVIM WAMBIER, como relatora geral dos trabalhos.

O ato 411/09, entretanto, alterou a redacao do art. 2°, passando a substituir o
nome de BRUNO DANTAS pelo de BENEDITO CEREZzO PEREIRA FILHO. O ato 167, de

2010, por sua vez, estabeleceu como data final do prazo para a entrega dos
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trabalhos da Comissdo o dia 8 de junho de 2010. ApGs meses de trabalhos, em

cartal®®

encaminhada em dezembro de 2009 ao Presidente do Senado, o Ministro
Luiz Fux, Presidente da Comissdo de Juristas encarregados da elaboracdo do
anteprojeto do novo CPC, expbs as conclusdes que a Comissédo havia chegado.

Pelo nosso propdsito, exporemos somente o que nos € afeto:

A Comissdo, por seu turno, ndo se descurou da
simplificacdo do codigo e de seus novéis instrumentos,
instituindo procedimento Unico para o0 processo de
sentenca, adaptavel pelo juiz em face do caso concreto,
reorganizando o proprio codigo conquanto conjunto de
normas, dotando-o de uma Parte Geral e de um Livro
relativo ao Processo de Conhecimento, outro referente
ao Processo de Execucdo, um terceiro acerca dos
Procedimentos Especiais nao incluidos no Processo
de Conhecimento, 0 quanto inerente aos Recursos e o
tltimo e quinto Livro, sobre as Disposi¢cdes Gerais e
Transitérias. (grifos do autor)

Nota-se, de plano, a extingdo de um Livro especifico para os procedimentos
cautelares, o que foi confirmado, inclusive, na entrega do anteprojeto do novo CPC,
gue agora possui um titulo especifico para as chamadas tutelas de urgéncia e da
evidéncia, dividido da forma que apresentaremos. No Projeto de Lei 8.046/2010, nos
arts. 269 a 275 trata-se, em sintese, do momento do requerimento das medidas
(“antes ou no curso do procedimento”), da decisdo que as concede, de sua
efetivacdo e da responsabilidade do requerente, que continua a ser objetiva. As
medidas poderao ser satisfativas ou cautelares, sendo exigido o risco de lesdo grave
ou de dificil reparacdo. H4 ainda previsdo de prioridade no tramite para as acdes

gue concederem alguma dessas medidas.

A unificacdo dos regimes das tutelas de urgéncia torna-se cristalina. Caso
aprovado resultard em verdadeiro avanco no sistema processual, apto a melhorar
substancialmente a prestagéo jurisdicional. A redacdo dos artigos merece alguns

comentarios.

109 0] documento esta disponivel no seguinte site:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/default.asp
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Percebe-se que no art. 276 do anteprojeto os atuais termos “prova
inequivoca” e “verossimilhanga da alegacao”, constantes no caput do art. 273 do
atual CPC, foram substituidos por “elementos que evidenciem a plausibilidade do
direito”. Parece-nos que mais uma vez o legislador empregou termos imprecisos, de
tal sorte a englobar o maior numero possivel de situacdes concretas que necessitem

da antecipacdo. Nesse sentido encontram-se as licdes de ARRUDA ALVIM™°.

Porém a expresséo direito ndo é muito feliz, pois, na verdade, o que deve ser
plausivel ou ndo é a alegacdo, uma afirmacédo da parte, e ndo o direito que ela
eventualmente possua. Um mesmo direito, de acordo com o caso concreto, pode ou
ndo clamar urgéncia para efetivar a justica no caso concreto. Também merece
destaque a possibilidade de concessdo da medida de urgéncia de oficio pelo
magistrado em casos excepcionais ou expressamente autorizados em lei. A medida
esta prevista sem estabelecer critérios para quais casos deve ser aplicada,
atribuindo, assim, ampla discricionariedade judicial, 0 que ndo se demonstra

adequado na pratica forense.

Ja o art. 278 traz a chamada tutela da evidéncia, que, nos incisos | e Il, nada
mais € do que a reproducdo do art. 273, |, e de seu 86° respectivamente.
Acrescentou-se, entretanto, a solucdo definitiva para as hipéteses em que o pedido
tornar-se incontroverso, atendendo-se, mais uma vez, as licbes da doutrina. Dessa
forma, a antecipacdo com base neste inciso podera configurar-se verdadeiro
julgamento antecipado da lide, proporcionando maio celeridade na prestacao

jurisdicional.

No inciso Il do art. 278 h& a previsao de concesséao de tutela da evidéncia em

casos em que “a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito

10«0 universo da realidade da vida, e, mais do que isso, um universo em que hipoteses
qualitativamente diferentes variam e aumentaram muito, na civilizacdo industrial-contemporéanea, é
induvidosa e incomparavelmente mais amplo do que qualquer conceituacdo ou do que qualquer
definicao, ou tentativa de definicdo, que fosse tentada pelo legislador.” (...)

“Ha ‘idéias’ que, em si mesmas, dificimente comportam uma definicdo. Mais ainda, se definidas
forem, seguramente — agora no campo da operatividade do Direito -, passam a deixar de ensejar, s
por isso, o rendimento esperado de um determinado instituto juridico. Com os valores, que sao idéias
indefiniveis (aporias, e, portanto, inverbalizaveis), o que ocorre é que devem ser indicados por
conceitos vagos; ndo sdo nem devem ser propriamente definidos, pois € intensa a interagdo entre
eles e a realidade paralela, a que se reportam. Nao ha como faze-los que figuem adequadamente
cristalizados num texto de lei, ou ser verbalizados de forma plena na lei posta.” In Tutela antecipatéria
(algumas nocdes — contrastes e coincidéncias em relacdo as medidas cautelares satisfativas), pp.
107-108, nota 53.
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alegado pelo autor a que o réu ndo oponha prova inequivoca”. Mais uma vez a lei
traz palavras que nada dizem. Ademais, vale lembrar que pelo proprio projeto, que
repetiu a esséncia do atual Codigo, as provas recaem sobre o fato controvertido, e
nao sobre o direito alegado. Quanto ao inciso IV nota-se a evidente busca pela
celeridade, evitando-se a espera desnecessaria do autor nos casos em que ja se

houver firmado jurisprudéncia a respeito.

Pode-se dizer que o0 anteprojeto traz importantes avancos, em especial no
gue tange a unificacdo dos regimes das medidas de urgéncia. Entretanto, o texto se
aprovado tal como esta, ndo interferira nas lides de consumo de modo relevante,

seja no aspecto individual ou no coletivo.

CONCLUSAO

7z

A tutela antecipada € instituto que decorre do direito de acdo e da
inafastabilidade do controle jurisdicional (Constituicdo, art. 5°, XXXV), e tem por
escopo dar maior efetividade ao processo, na medida em que visa afastar os males

gue o tempo-inimigo pode causar.

O CPC, em uma das reformas que sofre na década de 1990, passou a prever
verdadeira teoria geral sobre o tema, o que nado afastou a aplicacdo de legislacao
especifica para as lides individuais e coletivas de consumo. Em que pese o
tratamento exaustivo pelo CPC, no campo individual os requisitos devem ser 0s
previstos no art. 84, 83° do CDC; no campo coletivo, este artigo do CDC deve ser
combinado com o art. 12 da LACP. Apesar disso, nada impede e tudo recomenda
gue o intérprete se valha das normas do art. 273 do CPC para situacdes concretas
na aplicacdo da tutela antecipada nas lides de consumo, mormente porque rem o

CPC aplicacao subsidiaria nesses casos.

No mais, pode-se ainda falar nas tutelas especifica e inibitéria como meios de
obtencdo de uma tutela mais adequada ao consumidor, seja por previsdo especifica

no art. 84 do CDC, seja por um regramento geral previsto no art. 461 do CPC.
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