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1 - GENERALIDADES

O Cédigo de Processo Civil de 1973 pode ser considerado
como o primeiro, na Histéria Brasileira, que veio informado por
regras, normas e principios contaminados pelo laurel da
modernidade. Com efeito, o Cédigo de 1939, conquanto tivesse
sido precedido de boas inteng¢des, dentro da sistematica do Direito
Processual Civil Brasileiro, ndo consubstanciou um instrumento
héabil para servir de esteio a boa administragcdo da Justica. Sem ter
muito de originalidade, o vestuto Coédigo trazia em seu ventre
muito de ancianidade e falta de sistematizacio, como, por
exemplo, a mistura do processo de conhecimento com o de
execucdo (art. 298); o nimero excessivo de recursos, como o
agravo; a falta de disciplina do processo cautelar, que ndo tinha
autonomia; a imitacdo de Cddigos alienigenas, sem a adaptacio
necessaria a realidade brasileira, etc.

Entanto, tal Cédigo caminhou incélume, apesar das restri¢cdes
que lhe faziam os filésofos do Direito Processual Civil e das
sugestdes que lhe impingiam a Doutrina e a Jurisprudéncia, pelas
décadas de 40, 50 e 60, até€ que, em1973, depois de quase dez anos
de discussbes nas Comissdes e no Congresso, a respeito do
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Anteprojeto de Alfredo Buzaid, veio a lume o atual Cédigo, pela
Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

Excelente, em principio, o novo Cédigo. Trouxe ele muito de
modernidade e veio com projetos de agilizar, dinamizar, acelerar,
economizar e tornar efetiva e pratica a administragdo da Justiga
Brasileira, retratanto um idedrio de propostas processuais que
sensibilizou, fundamentalmente, a opinido dos processualistas
indigenas.

Assim € que citado Repositério de leis disciplinou os trés tipos
de processos tradicionais (conhecimento, execu¢do e cautelar),
com o perfil de perfeita atualidade; criou a fase do julgamento
conforme o estado do processo; o julgamento antecipado da lide;
definiu e tratou, de forma melhor, a coisa julgada; manteve e
ampliou, com sucesso, os principios gerais de direito; reduziu com
proficiéncia, os recursos; criou o instituto da conciliagdo; enfim,
dinamizou o instrumento de nossa Justica.

Todavia, como toda obra humana deixa muito a desejar, o que
¢ compreensivel, dada a falibilidade do ser, o Cédigo em apreco
continha vérios e diversos defeitos.

No ano que entrou em vigor, varios dispositivos, que se nao
afinavam com o projeto de modernidade e de dindmica da Justica,
ja foram revogados, por estarem obsoletos.

De la para cda, varios de seus dispositivos foram sendo
alterados, para a sua purificagdo.

Recentemente, comissdo presidida pelo notdvel jurista patrio,
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, do Superior Tribunal de
Justica vem promovendo profunda reforma em dispositivos do
Codigo de 1973, tornados obsoletos, desatualizados ou impuros,
de tal sorte que o novel Cédigo, com suas novas roupagens, vai
chegar ao outro século que se aproxima, como um efetivo,
proficiente e eficiente instrumento para uma administracdo de
justiga escorreita, justa, humana e moderna.

Dentre tais inovagdes, sobrenada altaneiro o instituto da

antecipacdo da tutela jurisdicional, com a nova redacdo do art.
273.
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Nio se afirme, como anotado em algumas publicag¢des sobre a
matéria, que o Codigo de 1973 criou tal instituto. Nao. A matéria
nao tem o ineditismo que se lhe quer infundir.

Em verdade, a tutela jurisdicional antecipada, embora sem o
tratamento total que ora lhe é dado, como instituto que adianta a
tutela jurisdicional pretendida na sentenga de mérito, de ha muito
ja é tratada e disciplinada no nosso ordenamento juridico.

Vejamos:

a) a Lei do mandado de seguranca (n° 1.533 de 31 de dezembro
de 1951, com suas alteragdes posteriores) ja previa, no seu
art. 7°, n° II, medida liminar, ordenando “que se suspenda o
ato que deu motivo ao pedido quando for relevante o
fundamento e do ato impugnado puder resultar a
ineficiéncia da medida, caso seja ela deferida”.

Embora seja ela medida que se aproxima, em muito das
medidas cautelares (“fummus boni juris et periculum in mora"),
ndo ha qualquer divida que o Juiz, concedendo a liminar, estard
adiantando a tutela pedida no “writ”, qual seja a anulagdo do ato
da autoridade que feriu direito liquido e certo do impetrante;

b) a liminar de manuten¢do ou reintegracdo de posse, prevista
no art. 928 do C.P.C., ndo tem conotagdo outra sendo de
antecipacdo da tutela jurisdicional buscada na peticdo
inicial e cuja provincia de concessdo € a sentenca final,

c) a concessdo liminar de alimentos provisérios, prevista no
art. 4° da Lei n® 5.478, de 25 de julho de 1968, nio
consubstancia outro instituto que nfo tutela antecipatéria da
eficicia do provimento final, perseguida no bojo de tal tipo
de acao.

d) o aluguel provisorio, previsto na Lei do inquilinato é
exemplo tipico de tal antecipagdo (art. 68, 1I, da Lei n°
8.245, de 18 de outubro de 1991);

€) o despejo liminar, concedido segundo o art. 59, § 1°,
incisos I a V, da Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1991;

f) abuscae apreensido do Dec. Lein®°911;
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g) o disposto no art. 84, § 3°, do C.P.C., “in verbis™: “art. 84 —
Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo
de fazer ou ndo fazer, o Juiz concederd a tutela especifica
da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o
resultado prético equivalente ao do adimplemento”... § 3° -
"sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficicia do provimento final, € licito
ao Juiz conceder a tutela liminarmente ou apés justificagao
prévia, citado o Réu."

h) a emissdo liminar na posse do imdvel desapropriado,
concedida pelo Juiz, ao despachar a inicial da agdo de
desapropriagdo proposta pelo Poder Piblico, ndo deixa de
ser concessdo antecipada e parcial da tutela ali pleiteada.

Destarte, ndo ha ineditismo na inclusdo da tutela jurisdicional
pleiteada no nosso ordenamento juridico.

E que, em vérios procedimentos especiais ou em
procedimentos extravagantes, como os mencionados acima, o
nosso sistema juridico j4 previa tal tipo de instituto.

Todavia, honra se faga a Comissdo Revisora do Cddigo de
Processo Civil. E que ndo existia tal remédio, de grande e proficua
valia, no nosso procedimento comum ordindrio.

E a medida, neste particular, € inusitada, pois entre os atos
processuais do procedimento comum ordindrio, jamais houve
providéncia jurisdicional liminar de alcance tdo eficiente para uma
justa distribuicao de Justica.

2 - CONCEITO DE TUTELA ANTECIPADA - SUA
NATUREZA JURIDICA

O nosso Cddigo de Processo Civil, em seu art. 273, 1 e 1I,
conceitua o que seja tutela antecipatéria da provisdo jurisdicional ,
ao afirmar:

“o Juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, desde que, existindo prova
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inequivoca, se convenga da verossimilhanga da
alegacdo e : I — haja fundado receio de dano
irrepardvel ou de dificil reparagdo; ou Il — fique
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdésito protelatério do Réu.”

Assim, pela exegese literal de tal dispositivo, pode-se
conceituar o instituto em foco como sendo o ato pelo qual o Juiz,
ante a prova inequivoca dos fatos articulados pelo Autor, na peca
exordial, e ante a verossimilhan¢a dos fundamentos juridicos do
pedido, concede o adiantamento da tutela jurisdicional pedida,
desde que haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo; ou que fique caracterizado, pelo comportamento do
Réu, o abuso do direito de defesa ou o seu manifesto propdsito
procrastinatorio.

Portanto, antes do momento azado, que € a sentenga, ato “‘piu
iminente” do processo, como diz Manzini, o Juiz j4 adianta os
efeitos do provimento jurisdicional que constitui o pleito do
Autor, contido na inicial, desde que se achem presentes os
pressupostos constantes do citado art. 273, 1 e 11, do C.P.C.

42l

O legislador afirma que o “Juiz poderd” conceder tal remédio,
dando a falsa impress@ao de que a hipdtese consubstancia mera
faculdade do Magistrado.

Entendemos, contudo, em sintonia com a Doutrina, que “este
aspecto, contudo, deve ser muito bem compreendido para nédo
gerar equivocos, distor¢des e até mesmo o esvaziamento do
instituto” (Dr. Neyton Fantoni Junior, juiz de Direito de
Bebedouro, no excelente artigo a respeito publicado na Revista da
Ed. Sintese, Vol. 215, set/95, pags. 31 a 43).

Portanto, tenho que, se atendidos os pressupostos legais tipados
no artigo ora em comento, ¢ imperioso que o Juiz conceda a
antecipagdo da tutela em apreco, sob pena de serem sacrificados

lidimos e indiscutiveis direitos.

O que se vé€, na prética, entretanto, apesar do pouco tempo de
vida do discutido art. 273, € que os Juizes, talvez por excesso de
cautela, ou por comodismo, para ndo se aprofundarem no estudo
do tema que lhes tomard tempo precioso, ou até por receio de
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causarem danos ao Réu, vém recusando sistematicamente a
concessdo da tutela, liminarmente, apoiados em decisdes
infundadas, evasivas e ndo fundamentadas, tais como: “‘falta de
amparo legal”, “inexisténcia dos requisitos legais” etc.

Outra observagdo a ser feita € que o Juiz s6 podera conceder a
tutela antecipada, mediante o pedido do Autor, nos termos do art.
273. E-lhe defeso, assim, conceder tal remédio processual de
oficio (“ne procedat judex ex officio”).

Acentue-se, também, que a tutela poderd ser deferida tanto no
todo do pedido na inicial, como em parte da pretensdo ali
deduzida.

Definindo tal instituto o ilustre Magistrado de Mato Grosso do
Sul, J.LE.S. Frias, assim se pronuncia:

“O art. 273 do Codigo de Processo Civil, na redagdo
que lhe deu a Lei n® 8.952, de 13-12-1994, trata da
tutela antecipada, que é o provimento dado pelo
Juiz, antes de realizada a instru¢do da causa e, pois,
antes de exaustiva cognigdo, por for¢a do qual ele
acolhe, total ou parcialmente, a pretensdo
inicialmente manifestada pelo demadante.
Atendidos certos pressupostos estabelecidos pelo
dispositivo referido, a parte-autora pode obter
decisdo da espécie, por forca da qual a tutela
desejada no processo é obtida antecipadamente
(antes da sentenca final), de molde a, desde logo, se
tornar efetiva a pretensdo jurisdicional” (R.T. 728,
pdgs. 60 a 79).
O ilustre Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Dr.
Francesco Conte, assim define o instituto em aprego.

“... a tutela antecipada consagra presta¢do
Jjurisdicional de natureza cognitiva, sumdria e
satisfativa, através da qual, presentes 0s requisitos
legais (art. 273, Toull, e § 2° do C.P.C.),

se antecipa, provisoriamente, o proprio provimento
Jurisdicional almejado no processo de
conhecimento, permitindo-se, assim, que o direito
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seja exercido desde logo” (RT 718, pdgs. 18a 21).
Hio de ser expressas as outras observagdes importantes, acerca
do instituto em foco, como se verdo a seguir.

Em primeiro lugar, a medida em questdo € provisdria, vale
dizer, apds a sua concessdo, se o Juiz verificar que se enganou na
afericdo dos pressupostos necessarios ao seu acolhimento, poderd,
a qualquer tempo, revogar a decisdo concessiva (art. 273, § 4°).
Evidente que, deverd o Juiz motivar, fundamentar, dar as razdes
do seu convencimento, na decisio revocatdria.

Outra anotag¢do que se faz necessdria € a de que o Juiz, na
concessdo, deverd explicitar os motivos, as razdes, 0s
fundamentos que o levaram a assim agir. E o que recomenda o §
1° da mesma norma.

Parece-nos, que a exigéncia € pleondstica e, portanto,
desnecessiria. E que a Constituicio Federal ji traz a
recomendacdo, a nivel de dogma, de que todo e qualquer
julgamento, mesmo no procedimento administrativo, deve ser
fundamentado, motivado, respaldado em razdes que o ditaram.

No nosso Cédigo, também, quando trata da sentenga, exige o
legislador a motivacdo (art. 458, II, do C.P.C.).

As decisdes interlocutdrias também carecem de motivagio,
fundamentagdo (art. 165, parte final).

Ora, assim sendo, a regra prevista no art. 273, § 1°, a par de ser
supérflua, contraria a regra de elaboragio das normas juridicas de
que nelas ndo podem haver palavras intteis.

Finalmente, é de se observar que, concedida a tutela liminar,
ndo estard esgotada a finalidade do processo, que devera continuar
até a sentenca final (art. 273, § 5°, do C.P.C.).

Qual a natureza juridica do ato jurisdicional que concede o
adiantamento da tutela jurisdicional buscada na peticdo inicial?
Tal ato constitui uma sentengca? Ou despacho? Ou decisdo
interlocutéria?

Consoante o disposto no art. 162 e seus paragrafos do Cdédigo
de Processo Civil, trés sdo os atos processuais praticados pelo
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Juiz, no Processo: a sentenga, o despacho, e as decisdes
interlocutdrias.

A sentenca é o ato jurisdicional mercé do qual o Juiz pde fim
ao processo com ou sem julgamento do mérito (art. 162, § 1° do

C.p.C.).

A decisdo interlocutéria é o julgamento que profere o Juiz,
dentro da relagdo juridica processual, sobre questdes incidentes ou
processuais (art. 162, § 2°, do C.P.C.).

Finalmente, os despachos sdo atos através dos quais o Juiz da
impulso ao processo, ordena-o, determina a prética dos atos
processuais das partes e de todos os demais sujeitos que
participam do processo.

Ora, assim, verifica-se, em principio, que o ato antecipatdrio da
tutela pleiteada na inicial, embora esteja substancialmente afinado
com o mérito da causa, ndo pde fim ao processo, sem ou com o
julgamento do mérito. Sentenga, pois, ele ndo €.

Também, ndo tem ele apenas a finalidade de fazer movimentar
0 processo, de ditar ordens as partes € as pessoas que participam
da relagdo juridica processual. Portanto, também ele nido ¢
despacho de mero expediente, de impulsdo do processo ordinério,
etc.

Por via de conseqiiéncia tal ato se afigura como decisao
interlocutdria, pois, no curso do processo, decide sobre uma
questdo incidental, consubstanciada no adiantamento da concessio
do provimento a ser deferido na sentenca final.

E, sendo decisdo interlocutdria, tal ato processual s6 pode ser
guerreado através do-agravo de instrumento.

3 - DIFERENCA ENTRE TUTEIA ANTECIPADA E
TUTELA CAUTELAR

Embora tenha um unico caracter de semelhanca, hd grande
diferenca entre antecipacio de tutela jurisdicional, prevista no art.
273 do C.P.C., e aliminar concedida no processo cautelar.
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Na primeira, hd uma antecipa¢io, um adiantamento, da tutela
jurisdicional pedida na ag¢do. H4, pois, um acolhimento, prematuro
e provisério, da pretensdo contida no bojo da peticdo inicial. O
Juiz acolhe, a nivel efémero, a totalidade ou parte do pedido
contido na inicial, até que, afinal, o “meritum causae” seja
apreciado, decidido e concedido, ou ndo.

J4 a medida cautelar liminar s6 sera deferida “initio litis”, se
ocorrer 0 requisito previsto no art. 804, isto €, se o Juiz se
convencer de que, sendo citado, poderd o Réu tornar ineficaz a
medida pleiteada.

Além disso, para conceder a liminar, no processo cautelar, deve
o Juiz determinar que o Autor preste caugdo real ou fidejussoria.
O que ndo ocorre na antecipag¢ido da medida.

A Unica semelhan¢a que ambas possuem em comum € que sio
elas provisdrias, podendo serem revogadas a qualquer tempo.

Também, no que concerne a finalidade de ambos institutos,
apresentam eles bastante disparidade.

Na medida antecipatdria, a sua finalidade consiste em se pedir
o adiantamento da tutela jurisdicional de mérito. J4 na pretensdo
cautelar, busca-se medida acautelatdria para se obter a garantia de
sucesso, de éxito, no processo principal, que pode ser de
conhecimento ou de execug¢do. Dai, o seu cardater de
instrumentalidade.

4 - REQUISITOS LEGAIS PARA A CONCESSAO DA
TUTELA ANTECIPADA

O legislador exige requisitos fundamentais para a concessdo da
antecipacdo da tutela jurisdicional. Através da exegese do
enfocado art. 273 do C.P.C., chega-se tranqiiilamente a conclusio
de que tais requisitos sao os mencionados a seguir:

A — Em primeiro lugar, é necessdrio que haja prova inequivoca
dos fatos da causa.

O dispositivo nd@o fala explicitamente que a prova inequivoca
deve se referir aos fatos da causa. E nem era preciso dizé-lo. E que
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no nosso sistema vigora o principio “da mihi factum, ego dabo tibi
jus” (Da-me os fatos que eu te dou o direito). Com efeito, as
partes devem alegar os fatos da causa e, depois, prova-los (art.
333, I, do C.P.C.), para que o Juiz, suficientemente convencido a
respeito da existéncia e da veracidade de tais fatos, sobre eles
aplique, o direito, que ndo precisa ser demonstrado (“jura novit
curia”), solucionando, assim, o litigio.

No caso da antecipacdo, contudo, os fatos ja precisam vir
demonstrados, na inicial, para que o Juiz, no momento da
apreciagdo do pedido de tutela antecipada, ja sobre eles possa
formar um juizo de valor convincente, incontestdvel, induvidoso,
a que chegard pela inequivocidade da prova dos fatos alegados.

Qual € a modalidade de prova que deve ser acostada a inicial,
para gerar tal convencimento? Indubitdvel que € a prova
documental, pois a sua sede de producdo € a inicial, ou a
contestagao.

P

E que, em nenhum momento, o capitulo em espécie alude a
eventual justificagdo para a demonstragdo dos fatos.

Os fatos que devem ser liminarmente provados, para o efeito
em apreco, sdo os fatos constitutivos alegados pelo Autor na
exordial. E eles precisam ser obviamente, controvertidos,
relevantes e determinados.

Assim, havendo prova inequivoca dos fatos alegados pela
parte, tem-se o primeiro requisito para se chegar a conclusido da
necessidade do deferimento da antecipacgado da tutela em apreco.

B - Faz-se indispensdvel, outrossim, que haja verossimilhanca
da alegacdo. Quando o legislador se exprime em termos de
alegacdo, ¢ por demais evidente que ele estd se referindo a
verossimilhanca dos fundamentos juridicos do pedido.

O que se deve entender por verossimilhanca?

No vernaculo, tal vocdbulo quer dizer “semelhante a verdade”.
O nosso Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, assim define tal
substantivo:  “Qualidade ou cariter de verossimil ou
verossimilhante; verossimilitude”. E verossimil, segundo o
renomado gramdtico, € o que € “semelhante & verdade; que parece
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verdadeiro. 2 — Que ndo repugna a verdade; provavel” (“Novo
Dicionario Basico da Lingua Portuguesa”, Editora Nova Fronteira,
1994/1995, pag. 670).

Assim, alegag¢des de fundamentos juridicos verossimeis sdao
aqueles que se aproximam, com grande intensidade, da verdade.
Sdo aqueles que n3o repugnam a verdade. S@o aqueles bem
provaveis. Sdo os que convencem, com extrema facilidade.

O ilustre Juiz J.E.S. Frias, no artigo citado acima, manifesta-se
com precisao, sobre tal requisito:

“O legislador foi cauteloso em se referir a
verossimilhanca dos fatos, porque pode depois ser
demonstrado que eles ndo eram como afirmados — o
que justifica a revogagdo da medida — mas ndo quis
dificultar em demasia aquela antecipagdo de tutela.
Se exigisse juizo de certeza para seu

deferimento, entdo esvaziar-se-d o objeto do
processo e, por outro lado, dificultada seria a
possibilidade de efetividade do processo por
cognigdo sumdria” (RT 728/pdg. 65).

O extraordindrio jurisperito paulista, Candido Rangel
Dinamarco, assinala, com profunda juridicidade, que a lei, na
espécie, estd exigindo mais do que o “fummus boni juris” das
medidas cautelares, isto €, € indispensdvel a real probabilidade da
existéncia do direito (“A Reforma do C.P.C., pag. 143, 2* Edicdo,
Malheiros Editora, 1995).

E acrescenta o mestre:

“Para chegar ao grau de probabilidade necessdrio a
antecipagdo, o Juiz precisa proceder a uma
instrugdo que lhe revele suficientemente a situagdo
de fato... Trata-se de uma cognicdo sumdria
dimensionada segundo o binémio representado a)
pelo menor grau de imunidade de que se reveste a
medida antecipatdria em relagdo a definitiva e b)
pelas repercussoes, que ela terd na vida e patriménio
'dos litigantes' (ob. citada, pdgs., idem ibidem).
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C - Além desses dois requisitos, ainda € preciso que haja
fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo.
Destarte, no momento da avaliagdo dos pressupostos que deverdao
estar presentes para a antecipacdo de tutela, deverd, o Juiz,
aquilatar sobre se € vera a alegagdo do requerente de que, se ndo
concedida, podera o Autor sofrer prejuizos irressarciveis ou de
dificil possibilidade de reparagao ou de recuperagéo.

D — Mesmo que ndo haja tal prenuncio de dificil reparagdo ou
de dano irreparavel, o Juiz também poderd conceder a
antecipagdo, se se convencer de que o Réu estd abusando do
direito de defesa ou que haja, da parte dele, manifesto proposito
protelatorio.

H4 abuso do direito de defesa toda vez que o Réu sustente, em
sua resposta, teses que afrontam o direito legislado, ou se ele se
apoia em argumentos que agridem reiterada, remangosa e unanime
jurisprudéncia. Como também quando ele sustém o edificio de sua
defesa em fatos manifestados infundados e destituidos de
veracidade.

Proficiente, a propésito, € ponderagdo de Jodo Batista Lopes,
emérito Magistrado paulista, quando ensina que:
“O conceito de “abuso de direito” constitui
verdadeira “cruz” para os juristas, sendo iniimeras
as teorias que procuraram explicar o instituto.
E cldssica, porém, a licdo de Josserand no sentido
de que nossos direitos sdo dotados de certo espirito,
certa finalidade, e ndo se realizam numa direcdo
qualquer, mas no ambiente social “en fonction de
leur mission” e em conformidade com principios
subjacentes a legalidade. Assim, caberd ao Juiz, em
cada caso, indagar se o direito de defesa estd sendo
exercido de acordo com sua funcdo (ou missdo) ou
de modo irregular e anormal (vale dizer, abusivo)”
(RT 729. pdgs,. 72/73).
Havera, por outro lado, manifesto propésito protelatério do
Réu quando, por exemplo, ele retém injustificadamente os autos
em seu poder, reiteradamente; quando ele procura demonstrar
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fatos irrelevantes através de prova imprépria, sempre recorrendo,
ante indeferimento de tais provas, por impertinentes; quando
manifesta reiteradamente recursos, alegando matéria ja preclusa;
quando, em embargos a execugdo, ele alega e tenta provar fatos
que ja foram analisados e decididos na sentenca do processo de
conhecimento, ja acobertada pelo manto protetor da coisa julgada;
quando faz emergir, no desenvolvimento da relagdo processual,
incidentes infundados e que nada t€m a ver com o mérito, etc.

E — Também € imprescindivel, para a concessdo da medida
antecipatoria do mérito, que o Juiz fundamente a decisdo que a
defere.

Tal exigéncia estd contida expressamente no art. 373, § 1° do
C.P.C., a nosso ver desnecessariamente.

Com efeito, como ja se fez notar acima, a prépria Constitui¢do
da Reprblica € explicita, no sentido de que, em qualquer tipo de
processo, bem como em procedimento administrativo, ¢
impostergavel que a Autoridade motive, d€ razdes, fundamente,
respalde as suas decisoes.

Além disso, mesmo dentro do nosso Direito Processual
legislado, ha norma expressa, que obriga o Juiz fundamentar as
decisdes interlocutorias que exarar (art. 165, *“in fine”).

Assim, o disposto no art. 373, § 1°, & supérfluo.

F - Finalmente, € requisito para a concessdo da medida
enfocada, a possibilidade de reversdao do provimento antecipado,
se, afinal, na sentenga, o pedido contido na inicial flor inacolhido.

Portanto, quando o Juiz faz aquele juizo de valor sobre os
efeitos da antecipagdo do provimento, deverd ele, usando de sua
ponderacdo e de seu prudente arbitrio, examinar se ela poderd
tornar-se irreversivel, naquele caso concreto. Tal irreversibilidade
impedird que a situagdo atingida pela antecipagdo ndo volte
“status quo ante”, se, afinal, for negada a pretensdo contida na
inicial, causando sérios e irrecuperdveis prejuizos ao Réu.

Assim, a tutela antecipada estd limitada & possibilidade da
ocorréncia da irreversibilidade da situagdo juridica que é o objeto
do litigio.
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Todavia, tal perigo de irreversibilidade néo pode ser alegado, a
todo momento e sem efetiva fundamentacdo, por Juizes que t€ém
medo de conceder a tutela, muitas vezes sacrificando lidimos
direitos do Autor.

A respeito, diz o ilustre Juiz Neyton Fantoni Jr., no erudito
artigo publicado na “Revista Juridica”, Sintese Editora, n° 215, set
1995, pag. 39, “in verbis™:

“Por outro lado, o perigo de irreversibilidade ndo
pode servir de desculpa ou pretexto para a
acomodagdo ou acovardamento do Juiz diante da
situagdo concreta submetida a sua apreciacdo e do
dever de fundamentar a decisdo, porque traduz
postura inteiramente descompromissada com os
principios constitucionais do direito a adequada
tutela jurisdicional e do acesso a ordem juridica
justa, convertendo-o em instrumento de denegacdo
da justica em desprestigio da funcdo jurisdicional.”

A proibi¢io da concessdo da tutela antecipada, quando houver

o perigo da irreversibilidade esta disciplinada no § 2° do mesmo
art. 373 do C.P.C.

Por derradeiro, a este respeito, € de se ressaltar que a medida
antecipatoria da tutela jurisdicional, € essencialmente proviséria,
por isso poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo, por
decisdo fundamentada (§ 4° do art. 373 do C.P.C)).

Ainda € de se pdr em realce que, concedida ou ndo a medida
antecipatdria, o processo continuard, dentro de seu fluxo
procedimental, at€é o momento em que a sentenga transitar em
julgado (art. 373, § 5°, do C.P.C.).

5- EXECUCAO DA TUTELA ANTECIPADA
Concedida a medida tutelar antecipadamente, € preciso que ela

seja executada para produzir os efeitos desejados pelo Autor.
A propésito, soa o art. 373, § 3°, do C.P.C.:
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“A execugdo da tutela antecipada observard, no que couber, o
disposto nos incisos I e III do art. 588.

O artigo citado diz respeito & execugdo proviséria de sentenca
que foi impugnada por apelagdo, recebida apenas no efeito
devolutivo.

A primeira cautela tomada pelo legislador prende-se ao fato de
que tal execugdo provisdria da tutela antecipada ‘“ndo abrange os
atos que comportem alienacdo de dominio, nem permite, sem
caucdo idonea, o levantamento do dinheiro”.

A outra diz respeito a determina¢do de que “fica sem efeito,
sobrevindo senten¢a que modifique ou anule a que foi objeto da
execucao, restituindo-se as coisas no estado anterior”.

Destarte, na primeira hipdtese, instaura-se a execug¢do
provisdria da tutela antecipada, que esbarra na impossibilidade de
vender o bem objeto do feito. Chegado a tal ponto, urge que se
interrompa o seu fluxo, para se aguardar a sentenca de mérito, que
confirme a medida antecipatdria.

Por outro lado, se o caso comportar levantamento de dinheiro,
para a execugdo proviséria da tutela antecipada, o Autor s6 podera
efetud-lo, se prestar caugdo idonea (real ou fidejusséria).

Na hipétese do inciso III do mesmo artigo, tal execugdo
proviséria ficard sem efeito, restituindo a coisa ao “status quo
ante”, se sobrevier a sentenga de mérito, que modifique ou anule a
decisdo interlocutdria que concedeu a tutela antecipada.

Observa-se que o legislador ndo submeteu a execugao
proviséria a disciplina do art. 588, I, do C.P.C., que determina que
a execugdo provisdria da sentenca condenatdria “corre por conta e
responsabilidade do credor, que prestard caucdo, obrigando-se a
reparar os danos causados ao devedor”.

Entendo que o legislador da tutela antecipada deveria também
adotar tal providéncia, que traria melhores garantias ao Réu,
contra o qual fosse concedida a antecipa¢do da tutela, que, assim,
na hipétese de inacolhimento, na sentenca, do pedido contido na
inicial, e, pois, na anulacdio da tutela antecipada, ficaria
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resguardado do perigo de sofrer danos de reparagio dificil (“‘ubi
eadem ratio, ibi eadem dispositio”).

6 - MOMENTO PROCESSUAL PARA A CONCESSAO DA
TUTELA

O legislador processual nado teve a prudéncia de especificar, na
lei, em que fase processual, em que momento, em que instante,
deve o Juiz se pronunciar sobre tal pedido, para concedé-lo ou
rechaca-lo.

Seria no exato momento em que ele despacha a inicial?
Haveria necessidade de se proceder a uma justificacdo prévia
“inaudita altera pars”, vale dizer, sem ouvir o Réu? A medida s6
poderia ser apreciada apds a vinda para os autos da contestagao?

O legislador quedou-se silente, deixando o intérprete perplexo.

Tratando-se de medida de extrema gravidade, que podera trazer
sérios prejuizos ao Réu, se a agdo, afinal for julgada
improcedente; cuidando-se de providéncia que, se nao for
atendida, no inicio do processo, poderd trazer danos de dificil
reparacdo ao Autor; considerando-se que o processo € informado
fundamentalmente pelo principio do contraditério, pedra angular
do processo moderno; considerando-se que o Juiz, ao se
pronunciar sobre o pedido, deve obrar com extrema cautela, com
ponderacdo, com equilibrio, com intenso bom senso, ousamos
sugerir: a) primeiro, que o Juiz, ao despachar a inicial, e usando
dos poderes amplos e discriciondarios que lhe outorga a lei
processual, mande citar o réu, apenas para se pronunciar sobre o
pedido de antecipagio, no prazo de 3 dias; b) que nao se proceda a
justificagdo, para a colheita de prova oral, porque, como ja foi
afirmado antes, a lei exige, implicitamente, a prova documental,
¢) que o Juiz ndo conceda a medida sem ouvir o Réu, para nio
causar a este, sob o pretexto de proteger o autor contra a eventual
lesdo de seu direito, danos de impossivel ou dificil reparacdo; d)
finalmente, pronunciar-se sobre o pedido de antecipacdo da tutela,
concedendo-a ou negando-a, em decis@o assaz fundamentada.
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Ndo concordamos — repita-se — que a medida possa ser
apreciada e concedida “inaudita altera pars”. E que se trata de
providéncia violenta, que pode causar danos catastroficos ao Réu,
quando ele, afinal, ganhar a causa. Ademais, toda a vez que o caso
exige tais providéncias de excecdo, o legislador tem disciplinado
expressamente a respeito, como se vé€ no art. 804 do Cdédigo de
Processo Civil.

Finalmente, enfatiza-se que o procedimento do pedido deve ser
levado a efeito dentro dos préprios autos e ndo em apenso.

7 - ESPECIES DE PROCESSO EM QUE TEM CABIMENTO
A TUTELA ANTECIPADA

Como ¢ sabido, trés sao os tipos de processo, no sistema
brasileiro: o processo de conhecimento, o processo de execugdo e
0 processo cautelar.

O processo de execucdo ndo pode servir de “habitat” para a
medida cautelar antecipada, por dois motivos transcendentais: a)
primeiro porque o processo de execugcdo ndo € processo de
sentenga, mas, sim, processo de coagdo. Neste tipo de processo,
ndo se busca a solugdo de litigio por um tipo de sentenga. Busca-
se, isto sim, a pratica de atos de coagdo para compelir o devedor a
satisfazer os direitos de credor, jd definido na sentenga
condenatdria.

Portanto, descabe tal medida no processo executério, até
porque neste ja existem medidas que se aproximam em muito da
antecipagdo em foco, como a penhora, a prisdo do devedor que
frustra o pagamento da pensdo alimenticia etc.

No processo cautelar, também, a medida chega até ser
desnecesséria, porque ele ja tem medidas bem semelhantes, como
a liminar do art. 804, o arresto, o seqiiestro, a busca e apreensio
etc.

S6 tem cabida, assim, a tutela antecipada no processo de
conhecimento, que € onde ela esta situada.
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Todavia, mesmo no processo de conhecimento, a tutela
antecipada sé tem provincia no de efeito condenatério.

E que ele é inconcilidvel com o processo meramente
declaratério e com o constitutivo. Como, por exemplo, se pode
pedir que o Juiz declare, a nivel de antecipa¢do, a existéncia ou
inexisténcia de uma relagcdo juridica ou a autenticidade ou
falsidade de um documento? Como, “verbi gratia”, seria possivel
que se declarasse, no processo constitutivo, que um casamento €
nulo ou que € nula uma escritura piblica de compra e venda?

9

Neste sentido é o escolio de Jodo Batista Lopes, “in
“Antecipagdo da Tutela ¢ o Art. 273, do C.P.C.”, R.T., pag. 68.



