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SUMARIO: . Introdugdo: importancia das premissas de natureza constitucional. 2. Solugdo

das colisoes entre direitos fundamentais: agentes, modos e consegiiéncia. 3.
Principios bdsicos para solugao. 4. Direitos fundamentais dos litigantes: (a) a
efetividade da jurisdi¢do. 5. Direitos fundamentais dos litigantes: (b) a seguranca
juridica. 6. Harmonizagao da efetividade da jurisdi¢ao e da seguranga juridica:
antecipagado dos efeitos da tutela. 7. A antecipacdo dos efeitos da tutela e o principio
da necessidade. 8. Hipdteses de antecipagdo: assecuratoria e punitiva. 9. Anteci-
pagao parcial ou total: principio da menor restricao possivel. 10. Pressupostos
comuns: prova inequivoca e verossimilhanca. 11. Pressupostos alternativos: (a)
periculum in mora ou (b) atos protelatérios do réu. 12. Antecipacdo da tutela,
reexame necessdrio e apelagcdo de duplo efeito. 13. Momento da antecipagao. 14.
Antecipagdo da tutela na fase recursal. 15. Antecipagcdo e natureza da tutela. 16.
Execugdo da decisao antecipatoria: provisoriedade, responsabilidade e exigéncia
de caugdo. 17. Antecipacdo da tutela condenatdria: novo titulo executivo judicial.
18. Antecipagdo da tutela de obrigacdo de fazer e ndo fazer. 19. Antecipacao e
reversibilidade. 20. Revogacdo da medida: efeitos. 21. Antecipagao e processo
cautelar. 22. Conclusées.

1. INTRODUCAO: A IMPORTANCIA
DAS PREMISSAS DE NATUREZA
CONSTITUCIONAL

Aexegese do direito ordindrio, para ser
segura e adequada, impde que se dé atengdo
as raizes de natureza constitucional da norma
interpretada. Isso por duas razdes bdsicas.
Em primeiro lugar, porque, como € de geral
conhecimento, € a Constitui¢do que da uni-
dade ao sistema juridico, que estabelece seus
principios bésicos, que fixa os direitos fun-
damentais. Por isso mesmo, as regras positi-
vadas pelo legislador ordindrio somente
serdo validas quando compativeis com o0s
preceitos constitucionalizados, e a interpre-
tacdo e a aplicagc@o delas deverd se dar de
forma a que os resultados ndo sé sejam com-
pativeis com os principios da Constitui¢ao,
mas que representem a mais fiel concretiza-
¢do dos valores constitucionais. E em segun-
do lugar, porque as normas da legislaciao
infraconstitucional exercem, em muitos ca-

sos (e esse € o caso das normas que discipli-
nam a antecipacdo de efeitos da tutela, se-
gundo se fara ver no devido tempo), a fungéo
de concretizag@o e de harmonizagao de direi-
tos fundamentais.

Melhor explicitando esse segundo as-
pecto: a Constitui¢do consagra um conjunto
de direitos fundamentais que, observados
abstratamente em sua sede normativa, guar-
dam entre si perfeita compatibilidade, estan-
do todos i1gualmente aptos a receber
aplicagdo a mais plena e eficaz. Todavia, na
prética, nem sempre € possivel estabelecer a
convivéncia harmonica e simultdnea do con-
junto todo dos direitos fundamentais. Exem-
plos freqilentes e corriqueiros sdo as
dificuldades priticas — e, ndo raro, a impos-
sibilidade mesmo — de assegurar-se convi-
véncia plena e simultdnea entre o direito a
intimidade da vida privada e o direito a liber-
dade de informag@o jornalistica, ou a proibi-
¢do de censura e o direito & qualidade da
educacdo, e assim por diante. Esses sdo ape-



176 REVISTA FORENSE - VOL. 339

nas exemplos dos muitos possiveis fendme-
nos de tensao entre direitos fundamentais,
dos quais podem nascer as chamadas coli-

. ) . .. 1 .
soes de direitos ou conflitos de direitos.” Dai

arazdo de se afirmar que os direitos funda-
mentais ndo sdo absolutos, dado que sofrem,
além de restri¢ées escritas na propria Cons-
tituicdo, também restricdes nao escritas, mas
imanentes ao sistema, ja que inevitavelmente
impostas pela necessidade prética de harmo-
nizar a convivéncia entre direitos fundamen-
tais eventualmente em conflito.

Esse temdrio, pela sua importancia,
constitui objeto de universal atengdo dos tri-
bunais e dos doutrinadores da teoria geral do
direito, especialmente do direito constitucio-
nal, uns e outros empenhados em estabelecer
critérios principioldgicos de solu¢ao dos con-
flitos, de modo a que se possa obter concor-
déncia prética entre os direitos colidentes.

2. SOLUCAO DAS COLISOES ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTALIS:
AGENTES, MODOS E
CONSEQUENCIA

A chamada “concordéncia pratica” en-
tre os direitos fundamentais eventualmente
tensionados entre si é obtida mediante regras
de solugao estabelecidas ou por via da legis-
lagdo ordindria (solugao legislativa dos con-
flitos) ou pela via judicial direta. A primeira
(solucdo pela via legislativa) € possivel se dar
sempre que forem previsiveis os fendmenos
de tensao e de conflito, sempre que for pos-
sivel intui-los, a vista do que comumente
ocorre no mundo dos fatos. J4 a construgdo
de regra pela via judicial direta se tornarad
necessdria ou quando inexistir regra legisla-
da de solugdo, ou quando essa (construida
que foi a base de mera intuicao de possiveis
conflitos) se mostrar insuficiente ou inade-
quada 2 solugd@o do conflito concretizado,
que ndo raro se apresenta com caracteristicas

diferentes das que foram imaginadas pelo
legislador. Em qualquer caso, considerada a
inexisténcia de hierarquia, no plano norma-
tivo, entre os direitos fundamentais previstos
na Constitui¢do, a solugao do conflito hd de
ser estabelecida mediante a devida pondera-
¢ao dos bens e valores concretamente coli-
dentes, de modo a que se identifique uma
relagao especifica de prevaléncia de um de-
les.”

O certo € que — e isso é o0 que importa
salientar nesse momento — qualquer que seja
0 agente ou a via utilizada, a solugdo do
conflito entre direitos fundamentais, na bus-
ca de concordancia prética entre eles, opera,
necessdria e invariavelmente, uma limitagao
de um em beneficio do outro.

3. PRINCIPIOS BASICOS
PARA A SOLUCAO

Justamente em razdo da importante
conseqiiéncia que se acabou de referir, é
indispensdvel, sob pena de ilegitimidade de
sua atuagéo, que o agente criador daregrade
solugdo do conflito (legislador ou juiz), ob-
serve determinados principios, insitos ao sis-
tema constitucional, que, para os estreitos
limites do presente estudo, podem ser assim
resumidos:

a) principio da necessidade, segundo
o qual a regra de solucdo (que € limitadora
de direito fundamental) somente serd legiti-
ma quando for real o conflito, ou seja, quan-
do efetivamente ndo for possivel estabelecer
um modo de convivéncia simultanea dos di-
reitos fundamentais sob tensdo;

b) principio da menor restrtgao possz-
vel’, também chamado de principio da proi-
bzgao de excessos®, que estd associado, sob
certo aspecto, tambem ao principio da pro-
porcionalidade’, segundo o qual a restrigdo
a direito fundamental, operada pela regra de

i Sobre o tema: J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 5* ed., Almedina, 1992, p. 657; Karl Larenz,
Metodologia du Ciéncia do Direito, 2* ed., Fundagao Calouste Gulbenkian, pp. 413 e 490.

Karl Larenz, ob. cit., p. 500.
J.J. Gomes Canotilho, ob. cit., p. 628.

wm oA WD

J. J. Gomes Canotilho, ob. cit., p. 660; Karl Larenz, ob. cit., pp. 490 ¢ 500.

Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 4* ed., Malheiros, 1993, pp. 344 e segs. Observa ele: “*Uma
das aplicagdes mais proveitosas contidas potencialmente no principio da proporcionalidade &

aquela que o
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solug@o, ndo poderair além do limite minimo
indispensavel a harmonizagao pretendida;

¢) principio da salvaguarda do niicleo
essencial, a rigor ja contido no principio
anterior, segundo o qual nao € legitima a
regra de solug@o que, a pretexto de harmoni-
zar a convivéncia entre direitos fundamen-
tais, opera a eliminag@o de um deles, ou lhe
retira a sua substancia elementar.

4. DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
LITIGANTES: (a) A EFETIVIDADE DA
JURISDICAO

A Constitui¢ao Federal, como se sabe,
assegura a quem litiga em juizo varios direi-
tos fundamentais, enfeixados no que generi-
camente se denomina devido processo legal.
Do conjunto dos referidos direitos, desta-
cam-se dois, que mais interessam ao estudo
da antecipagao da tutela: o direito a efetivi-
dade da jurisdigdo e o direito a seguranga
juridica. Sob a denominagdo de direito a
efetividade da jurisdigaGo queremos aqui de-
signar o conjunto de direitos e garantias que
a Constitui¢do atribuiu ao individuo que,
impedido de fazer justica por méo prépria,
provoca a atividade jurisdicional para vindi-
car bem da vida de que se considera titular.
A este individuo devem ser, e sdo, assegura-
dos meios expeditos e, ademais, eficazes, de
exame da demanda trazida a apreciagao do
Estado. Eficazes, no sentido de que devem
ter aptidao de propiciar ao litigante vitorioso
a concretizagao fatica da sua vitéria. O Esta-
do, monopolizador do poder jurisdicional,
deve impulsionar sua atividade com meca-
nismos processuais adequados a impedir —
tanto quanto seja possivel — a ocorréncia de
vitérias de Pirro. Em outras palavras: o de-
ver imposto ao individuo de submeter-se

N

obrigatoriamente a jurisdigdo estatal ndo

pode representar um castigo. Pelo contrario:
deve ter como contrapartida necessaria o de-
ver do Estado de garantir a utilidade da sen-
tencga, a aptiddo dela de garantir, em caso de
vitéria, a efetiva e pratica concretizagio da
tutela.

E nédo basta a prestacdo jurisdicional
do Estado ser eficaz. Impde-se que seja tam-
bém expedita, pois que € inerente ao princi-
pio da efetividade da jurisdicdo que o
Jjulgamento da demanda se dé em prazo ra-
zoavel, “sem dilagdes indevidas”.

O direito fundamental a efetividade do
processo — que se denomina também, gene-
ricamente, direito de acesso a justica ou
direito a ordem juridica justa — compreende,
em suma, nao apenas o direito de provocar a
atuagao do Estado, mas também e principal-
mente o de obter, em prazo adequado, uma
decisdo justa e com potencial de atuar eficaz-
mente no plano dos fatos.

5. DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
LITIGANTES: (b)) A SEGURANCA
JURIDICA

Por outro lado, reza a Constitui¢ao
Federal que “ninguém sera privado da liber-
dade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (art. 5°, LIV), assim entendido o pro-
cesso que assegura aos litigantes ‘o contra-
ditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (inc. LV). Nesse
conjunto de garantias estd inserido o direito
a seguranga juridica, de cuja densidade se
pode extrair que ndo apenas a liberdade, mas
também os bens em sentido amplo (inclusi-
ve, pois, os direitos subjetivos de qualquer
espécie) hdo de permanecer sob a disposicao
de quem os detém e deles se consideratitular,
até que se esgote o devido processo legal.
Esse direito, que Botelho de Mesquita deno-

faz instrumento de interpretag¢iio toda vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca desde
af solucdo conciliatéria, para a qual o principio € indubitavelmente apropriado. As Cortes constitucionais
européias, nomeadamente o Tribunal de Justica da Comunidade Européia, jd fizeram uso freqiiente do
principio para diminuir ou eliminar a colisdo de tais direitos”.

6  J.J. Gomes Canotilho, ob. cit., p. 630.

7  Rogério Lauria Tucci, e José Rogério Cruz e Tucci, Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional, RT, 1993,

p.99.
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minou de direito 4 liberdade juridica, “tem
por objeto a liberdade de exercer os direitos
contestados, até que se demonstre judicial-
mente que esse d1relt0 ndo existe ou que
pertence a outrem’. "E. pois, direito funda-
mental do litigante demandado (como o é€,
também, do litigante demandante) o direito
a chamada cognigdo completa, exauriente,
assim entendida a que submete as solugdes
definitivas dos conflitos a procedimentos
prévios nos quais se ensejam aos litigantes o
contraditério, a ampla defesa e ainterposigado
de recursos.

Esclareca-se que por direito a cogni-
¢io completa ndo se quer significar direito a
procedimento ordindrio. A cogni¢do comple-
ta, como bem demonstrou Ovidio A. Batista
da Silva,” pode resultar tanto do procedlmen-
to ordindrio, como também do sumdrio (que,
em geral, consiste apenas em comprimir no
tempo a pratica dos mesmos atos processuais
bésicos do procedimento ordindrio). A cog-
ni¢do completa, por outro lado, ndo é incom-
pativel com a técnica processual de reparticdo
do conflito, de sua solugao por partes, em
porcdes distintas, cada qual submetida a pro-
cesso auténomo, COmMo ocorre em muitos
procedimentos especiais (aces possessori-
as, consignatdrias, de despejo, de desapro-
priacdo, etc). Nesses casos, hd cognigdo
exauriente, semelhante a do procedimento
comum ordindrio, com a tnica diferenga de
que num se oferece solucdo concentrada para
todo o conflito, e no outro se desconcentra a
solugdo, mediante a parti¢do do conflito em
processos auténomos. E o que ocorre tam-
bém, mutatis mutandis, no processo de exe-
cucdo: inobstante se diga que na agdo de
execucdo o contraditorio € rarefeito, pratica-
mente inexistente — e isso € verdade — nem

8 José Indcio Botelho de Mesquita, “Limites ao poder do juiz nas cautelares antecipatérias”
de Direito Processual, vol. 56, p. 43. Nas suas palavras, o direito a liberdude juridica ™

por isso estd o executado ao desamparo de
seu direito constitucional. Isto porque a cog-
ni¢cdo completa, ou ja se exauriu na agado de
conhecimento e de liquidagao, ou vai ocor-
rer, se assim o desejar o executado, em agao
paralela (de embargos de devedor, onde o
campo de cognigao é amplissimo, se neces-
sdrio —art. 745 do CPC). Em outras palavras:
oessencial para garantir o direito a cognicéo
exauriente € que — seja em procedimento
ordindrio, seja em procedimento sumadrio,
seja num Unico processo, sejam em mais de
um processo —asentengadefinitivade mérito
s6 se torne imutdvel apés serem viabilizados
amplos meios de participagao dos litigantes
na formagao do convencimento do juiz. se-
gundo o art. 5°, LV, da Constituigao.

6. HARMONIZACAO DA
EFETIVIDADE DA JURISDICAO E DA
SEGURANCA JURIDICA:
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA

Por se tratar de direitos fundamentais
de idéntica matriz constitucional, ndo h4 hi-
erarquia alguma, no plano normativo, entre
odireito a efetividade da jurisdigao e o direi-
to & seguranga juridica, pelo que hdo de
merecer, ambos. do legislador ordindrio e do
juiz, a mais estrita e fiel observancia. Toda-
via, a exemplo do que se passa em relacdo a
outros direitos fundamentais, também entre
os mencionados direitos dos litigantes po-
dem ocorrer, no plano da realidade, fenome-
nos de tensdo. Ha, com efeito, um elemento
fatico especialmente habilitado a desenca-
ded-los: € o fator tempo. O decurso do tempo,
todos o sabem, € inevitdvel para a garantia
plena do direito a seguranga juridica, mas é,

, Revista Brasileira
...s¢ funda num

pressuposto que, para nds processualistas, € de extrema relevancia: o de que, havendo litigio sobre a existéncia
ou inexisténcia de um direitos, s6 se pode encontrar a verdade sobre esse direito mediante a observancia de
um processo que garanta a descoberta dessa verdade. E isto vale tanto para o processo penal como para o
processo civil. E tanto isto € verdadeiro que na raiz de todas as tentativas de restringir a liberdade juridica do
réu encontra-se sempre uma profunda e indisfar¢dvel desconfianga na capacidade do processo de possibilitar

a descoberta da verdade”.

9  Ovidio A. Baptista da Silva, “*A “plenitude da defesa’ no processo civil”,

apud As Garantias do Cidadédo na

Justiga, diversos autores, Coord. Silvio de Figueiredo Teixeira, Ed. Saraiva, 1993, pp. 149 e segs.
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muitas vezes, incompativel com a efetivida-
de dajurisdi¢do, notadamente quando o risco
de perecimento do direito reclama tutela ur-
gente. Presente af a colisao de direitos fun-
damentais, imperiosasera, conseqtientemente,
a formulagdo — legislativa ou judicial — de
regra para soluciona-lo.

Em estudo anterior procuramos de-
monstrar que o sistema do processo cautelar
constitui modelo de solugido, criado por via
legislativa, para o conflito supracitado, j4 que
“a intervencao do legislador ordindrio, disci-
plinando o processo cautelar, as medidas
cautelares e as suas liminares, representa (...)
a vialegislativadestinada a propiciar a convi-
véncia a mais harmdnica possivel dos direitos
constitucionais dos litigantes, propiciando al-
ternativas para resolucdo das eventuais coli-
sdes”. E acrescentamos:

“Porém, o legislador (...) operaem abs-
trato e nem sempre consegue prever e dar
solugdo a todas as situagdes de conflito que
a vida apresenta. E por isso que, subsidiaria-
mente a via legislativa e em harmonia com
ela, viabiliza-se a atuagdo direta do juiz. Nao
¢ por outra razao que ao juiz se assegura o
chamado ‘poder geral de cautela’, que lhe
permite deferir medidas cautelares ‘inomi-
nadas’, ndo previstas no texto legislativo”."’
Pois bem, a introducdo, agora, no sistema
processual positivo, da antecipagdo dos efei-
tos da tutela de mérito, representa, sem a
menor sombra de divida, a constru¢do, por
via legislativa, de regra com a mesma finali-
dade: estabelecer mecanismos para obtengao
de concordéncia pratica, de formas de convi-
véncia simultinea, entre o direito fundamen-
tal a efetividade do processo e o direito
fundamental a seguranca juridica, naquelas
hipéteses em que tais direitos fundamentais
estiverem em rota de colisao.

E, pois, com base nessas indispensa-
veis premissas de natureza constitucional
que se deve assentar a exegese dos novos
dispositivos do Cédigo de Processo Civil.

7. A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA E O PRINCIPIO DA
NECESSIDADE

Conforme ja se afirmou em tépico
anterior, toda a norma que visa solucionar
colisdo, acarreta, em alguma medida, limi-
tagdes a concretizagdao dos direitos coli-
dentes. A antecipag@odos efeitos da tutela,
prevista no art. 273 do CPC, ndo foge a
regra. Efetivamente, ao estabelecer que “o
juiz poder4, a requerimento da parte, ante-
cipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial”, o le-
gislador ordindrio estd, sem divida, esta-
belecendo restri¢ao ao direito a seguranga
juridica, consagrado pelo art. 5°, inc. LIV,
da Constituicdo. Justamente por isso, e
conforme evidenciam os incisos do artigo,
tal restrigdo somente serd admitida quando
outro direito fundamental (o da efetividade
da jurisdicdo) estiver em vias de ser des-
prestigiado. O desprestigio pode ocorrer
(a) quando “haja fundado receio de dano
irrepardvel ou de dificil reparacdo” (situa-
¢do que pde em xeque a utilidade pratica da
futura sentenga ante o possivel comprome-
timento do préprio direito afirmado na ini-
cial), ou (b) quando “fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésitoprotelatério doréu” (fatos que com-
prometem, injustificadamente, a celeridade
da prestagdo jurisdicional). Sendo notéria, em
casos dessa natureza, a impossibilidade de
convivéncia simultdnea e plena entre os dois
direitos fundamentais, justificada esta, pelo
principio da necessidade, a formulagido da
regra legislativa, destinada a obtengdo de
uma concordéncia prdtica. E a op¢ao do
legislador, de adotar como técnica de solu-
¢ao a antecipagdo proviséria do bem da vida
reclamado pelo autor, revela claramente
que, na ponderagd@o dos valores colidentes,
ficou estabelecida umarelagao especifica de
prevaléncia do direito fundamental a efeti-
vidade do processo sobre o da seguranga
juridica.

10 Teori Albino Zavascki, “Restrigdes a concessdo de liminares”, Revista Juridica, vol. 195, p. 28; Revista de
Julgados do Tribunal de Algada de Minas Gerais, vol. 53, p. 13; Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos

Estados, vol. 125, p. 67
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8. HIPOTESES DE ANTECIPACAO:
ASSECURATORIA E PUNITIVA

A hipétese de antecipacdo da tutela em
casos em que “haja fundado receio de dano
irrepardvel ou de dificil reparagdo” pode-se
denominar antecipagdo assecuratéria: ante-
cipa por seguranca. Antecipa-se provisoria-
mente a tutela pretendida pelo autor como
meio de evitar que, no curso do processo,
ocorra o perecimento ou a danificagdo do
direito afirmado. Em outras palavras, anteci-
pa-se em cardter provisério para preservar a
possibilidade de concessdo definitiva, se for
0 caso,

A outra hipétese de antecipagdo, de-
corrente de abuso de direito de defesa ou de
manifesto propdsito protelatério do réu, po-
der-se-4 denominar, pelo menos para efeitos
classificatérios, de antecipagdo punitiva.
Embora nido se trate propriamente de uma
punicdo, posto que sua finalidade tem um
sentido positivo (de prestar jurisdicdo sem
protelacdes indevidas), a medida guarda se-
melhanca, no que diz com as respectivas
causas originantes com as penalidades im-
postas a quem poe obstdculos 4 seriedade e a
celeridade da funcdo jurisdicional, previstas
no CPC (v.g., art. 15 e seu §, art. 538, para-
grafo inico, e art. 601). Daf a razdo da deno-
minacdo aqui adotada.

9. ANTECIPACAO PARCIAL OU
TOTAL: PRINCIPIO DA MENOR
RESTRICAO POSSIVEL

A antecipacdo dos efeitos da tutela, diz
a lei, pode ser total ou parcial. Conforme se
fara ver no devido tempo, hd efeitos que, por
natureza, ndo sio suscetiveis de antecipagao.
Com essa ressalva, e considerando os de-
mais, o juiz certamente ndo € livre para esta-
belecer os limites da antecipagao, nem isso
depende de seu juizo discriciondrio."' Na
verdade, para determinar a extensio da ante-
cipacdo deve o juiz observiancia fiel ao prin-
cipio da menor restricdo possivel: porque
importa limitacdo ao direito fundamental a

seguranca juridica, a antecipagdo de efeitos
da tutela somente serd legitima no limite
estritamente necessdrio a salvaguarda do ou-
tro direito fundamental, considerado, no
caso, prevalente. Nada mais. Assim, v.g., ha-
vendo cumulagéo de pedidos e estando ape-
nas um deles sob risco de dano, ndo sera
legitima a antecipacdo da tutela em relagdo
ao outro; da mesma forma, se a antecipacao
de alguns efeitos da tutela é, por si s, apta a
afastar o perigo, ndo serd cabivel — e, sim,
serd vedada — a antecipacdo dos demais.
Em qualquer caso, “o juiz indicard de
modo, claro e preciso, as razdes do seu con-
vencimento”. Essarecomendacio, constante
do art. 273, § 1°, poderia ter sido dispensada
pelo legislador, ndo sé porque ja consta da
propria Constituicdo como requisito de vali-
dade de todas as decisoes judiciais (art. 93,
IX), mas também pela evidente razdo — que
a um juiz ndo poderia passar despercebida —
de que ndo se pode impor restrigio a um
direito constitucional fundamental sem pres-
tar contas dos motivos que a justificaram. O
legislador, no entanto, reitera o preceito,
numa verdadeira siiplica em desespero de
causa. Estd mais que na hora de atendé-lo!

10. PRESSUPOSTOS COMUNS:
PROVA INEQUIVOCA E
VEROSSIMILHANCA

Atento, certamente, a gravidade do ato
que opera restri¢do a direitos fundamentais,
estabeleceu o legislador, como pressupostos
genéricos, indispensdveis a qualquer das es-
pécies de antecipac@o da tutela, que haja (a)
prova inequivoca, e (b) verossimilhanga da
alegac@o. O fumus boni iuris deverd estar,
portanto, especialmente qualificado: exige-
se que os fatos, examinados com base na
prova ja carreada, possam ser tidos como
fatos certos. Em outras palavras: diferente-
mente do que ocorre no processo cautelar
(onde hé juizo de plausibilidade quanto ao
direito e de probabilidade quanto aos fatos
alegados) a antecipacdo da tutela do mérito
supde verossimilhanga quanto ao fundamen-

11 Opinido em sentido diverso: Candido Rangel Dinamarco, A Reforma do Cddigo de Prqcesso Civil, Malheiros,

1995, p. 141.
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todedireito, que decorre de (relativa) certeza
quanto a verdade dos fatos. Sob este aspecto,
hao hd como deixar de identificar os pressu-
postos da antecipagdo da tutela de mérito
com os da liminar em mandado de seguranga:
nos dois casos, além da relevancia dos fun-
damentos (de direito) supde-se provada nos
autos a matéria fética.

Dir-se-a que € um paradoxo a exigén-
cia de fato certo e juizo de verossimilhanca
do direito: se o fato € certo, o direito existe
ou ndo existe, posto que jura novit curia. Na
verdade, a referéncia a “prova inequivoca”
deve ser interpretada no contexto do relati-
vismo préprio do sistema de provas. Como
observou Calamandrei, “rtodas las pruebas,
se bien se mira, no son mds que pruebas de
verosimilitud. (....) Aun para el juez mds es-
crupuloso y atento, vale el limite fatal de la
naturaleza humana: lo que vemos, sélo es lo
que nos parece que vemos. No verdad, sino
verosimilitud: es decir, apariencia ( que pue-
de ser también ilusion) de verdad”."* Assim,
o que a lei exige ndo &, certamente, prova de
verdade absoluta — que ndo existe nem mes-
mo quando concluida a instru¢@o — mas uma
prova robusta, que aproxime em segura me-
dida o juizo de probabilidade do juizo de
verdade.

11. PRESSUPOSTOS ALTERNATIVOS:
(a) PERICULUM IN MORA OU (b)
ATOS PROTELATORIOS DO REU

O risco de dano irrepardvel ou de di-
ficil reparagdo e que enseja antecipacdo as-
securatéria, é o risco concreto (e ndo o
hipotético ou eventual), atual (ou seja, o que
se apresenta iminente no curso do processo),
e grave (vale dizer, o potencialmente apto a
fazer perecer ou a prejudicar o direito afir-
mado pela parte). Se o risco, mesmo grave,
ndo é iminente, ndo se justifica a antecipagio
datutela. E conseqiiéncia 16gica do principio
da necessidade, antes mencionado.

Abuso de direito de defesa e manifesto
proposito protelatério do réu sao expressodes
fluidas, de contetido indeterminado, sujeitas,
em conseqiiéncia, a preenchimento valorati-

vo, caso a caso. Todavia, a atividade de iden-
tificagdo das hipéteses subsumiveis ao pre-
ceito ndo pode ser arbitrdria. Deve, sim,
obediéncia estrita a finalidade da norma. Se
0 que se busca € privilegiar a celeridade da
prestacdo jurisdicional, hd de se entender que
na fluidez das expressdes da lei somente se
contém atos ou fatos que, efetivamente,
constituam obstdculo ao andamento do pro-
cesso. E criticdvel, sob este aspecto, a expres-
sdo “manifesto propdsito protelatério do
réu”, cuja acepcdo literal sugere a possibili-
dade de antecipar efeitos da sentenga ante
mera inten¢do de protelar. Na verdade, o que
justifica a antecipacdo néo € o propdsito de
protelar, mas a efetiva prética, pelo réu, de
atos ou omissdes destinados a retardar o an-
damento do processo. Nessa compreensdo,
bem se V€, “propobsito protelatério” € expres-
sd0 que na sua abrangéncia comportaria, a
rigor, também os “abusos de direitos de de-
fesa”. Tratando-se, todavia, de expressdes
que o legislador considera de conteiidos dis-
tintos, € de mister que se busquem critérios
para distingui-las. Ora, a referéncia a abuso
do direito de defesa demonstra que o legisla-
dor estd se referindo a atos praticados para
defender-se, ou seja, a atos processuais. Por
isso, por abuso do direito de defesa hdo de
ser entendidos os atos protelatdrios pratica-
dos no processo (v.g.,os do art. 14, IlI e IV).
J4 o manifesto propésito protelatério hé de
ser assim considerado o que resulta do com-
portamento do réu ~ atos e omissdes — fora
do processo, embora, obviamente, com ele
relacionados. Porexemplo: ocultagdo de pro-
va, ndo atendimentodediligéncia; simulagdo
de doenga.

Em qualquer hipétese, a antecipacdo
da tutela so se justificard se necessdria (prin-
cipio da necessidade), ou seja, se o compor-
tamento do réu importar, efetivamente, o
retardamento. O ato, mesmo abusivo, que
ndo impede, nem retarda os atos processuais
subsequientes, ndo legitima a medida anteci-
patéria. Assim, a invocagdo, pelo réu, na
contestacdo, de razdes infundadas, por si s6
n#o justifica a antecipagio da tutela. Se jus-
tificasse, com mais razdo se deveria anteci-
pé-la sempre que ocorresse revelia.

12 Piero Calamandrei, Derecho Procesal Civil, tradugdo espanhola de Santiago Sentis Melendo, Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1986, vol. 11, pp. 319-320.
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12. ANTECIPACAO DA TUTELA,
~ REEXAME NECESSARIO E
APELACAO DE DUPLO EFEITO

Conforme adiante se verd, a antecipa-
¢do da tutela s6 tem sentido pratico nas hipé-
teses em que comportar antecipagio de ato
deexecugdode lato sensu. Nos demais casos,
serd in6cuae, portanto,desnecesséria. E sen-
do desnecessdria € incabivel (principio da
necessidade). Mas, isso remete & outra inda-
gacdo: serdlegitimaaantecipagao (e, portan-
to, a execugao antecipada) dos efeitos da
futura sentenga, nas hipdteses em que a pro-
pria sentenga, porque sujeita a recurso com
efeito suspensivo ou a reexame necessario,
ndo tem executividade imediata?

A resposta € certamente positiva e de-
corre do prdprio sistema agora instalado no
direito processual. O legislador, ao construir
a solug@o normativa para dirimir as tensdes
entre o direito a efetividade do processo e o
direito a seguranca juridica, criou mecanis-
mos de prevaléncia do primeiro. Ora, essa
ope¢ao do legislador devera ser considerada,
daqui por diante, como principio de interpre-
tacdo das demais normas do sistema proces-
sual. Ou seja, as normas processuais deverao
ser interpretadas e aplicadas em conformida-
de com o referido principio, de modo a que
se obtenha, do ponto de vista sistematico,
resultados convergentes e direcionados a al-
cancar o valor juridico privilegiado.

Disso resulta ser legitima a antecipa-
¢do da tutela nos casos focados, e mais:
confirmada pela sentenga a procedéncia da
tutela ja antecipada provisoriamente, o even-
tual recurso de apelagao nao podera ter efeito
suspensivo, porque isso € absolutamente in-
compativel com o sistema agora adotado. Em
outras palavras, o art. 520 do CPC contém,
por forca do sistema, um inciso implicito,
que bem poderia ter a seguinte redagdo:
“...serd (...) recebida sé no efeito devolutivo
(a apelag@o) quando interposta de sentenca
que: ...IV — julgar procedente o pedido de
tutela ja antecipada no processo”. Por idén-
tica razdo, o reexame necessario, nestes ca-
sos, deverd ser feito sem prejujzo da
execucdo dos efeitos antecipados. E, pois,
com essa ressalva implicita que se devera
interpretar, a partir de agora, o art. 475 do
Cadigo.

13. MOMENTO DA ANTECIPACAO

Também para definir o momento de
antecipar a tutela deverd o juiz ter presente o
principio da menor restrigdo possivel: o0 mo-
mento ndo pode ser antecipado mais que o
necessario. O perigo de dano, com efeito, pode
preceder ou ser contemporaneo ao ajuizamento
da demanda, e nesse caso a antecipagao asse-
curatdria serd concedida liminarmente. Po-
rém, se o perigo, mesmo previsivel, ndo tem
aptiddo para se concretizar antes da citagao,
ou antes da audiéncia, a antecipago da tutela
nao seréd legitima sendo apds a realizagdo
desses atos. Quanto & antecipag@o punitiva,
esta certamente supde a ocorréncia de fatos
que emperrem o curso de processo, e dificil-
mente se poderia imagind-los praticados an-
tes da citagdo ou da resposta.

E se a situagdo de perigo se configurar
estando o processo pronto para receber sen-
tenca? Ha duas solugdes possiveis. Senao for
caso dereexame necessario, nem de apelacao
com efeito suspensivo, sentencia-se e execu-
ta-se provisoriamente a propriasentencga. Se,
no entanto, for caso de reexame necessario
ou de apelagdo com efeito suspensivo, a an-
tecipagdo da tutela — que nada mais signifi-
card sendo autorizacdo para execugdo
provisoria — serd deferida na prépria senten-
ca (desde que, obviamente, estejam preen-
chidos os requisitos do art. 273 do CPC).

14. ANTECIPACAO DA TUTELA
NA FASE RECURSAL

Podera ocorrer que a situagdo de peri-
go de dano irreparavel ao direito se configure
quando o processo esteja na sua fase recursal.
Se couber medida cautelar, ‘esta devera ser
requerida diretamente ao tribunal (“interpos-
to orecurso, amedidacautelar sera requerida
diretamente aotribunal”,diz o pardgrafo dni-
co do art. 800, na sua atual redacdo), que a
concederd ou ndo a luz dos pressupostos
proprios do processo cautelar. Porém, se a
unica maneira de afastar o perigo ao direito
€ a sua satisfacdo antecipada, a solugdo que
o novo sistema oferece € o pedido de anteci-
pacio, que, igualmente, serd dirigido ao tri-
bunal e serdapreciado pelo érgdo competente



DOUTRINA

183

para ojulgamento do recurso, ou pelo relator,
conforme dispuser o regimento interno. A
concessdo da medida dependera do atendi-
mento das exigéncias do art. 273: risco imi-
nente de perecimento ou de dano ao direito,
prova inequivoca e verossimilhanca da ale-
gacdo.

E se a situag@o de perigo ocorrer apds
a sentenca mas antes da subida dos autos ao
tribunal? Nesse caso, ressalvada a especialis-
sima hipétese do art. 296 do CPC, a compe-
t€ncia serd também do tribunal, pois o juizde
primeiro grau, tendo proferido sentenga, ja
completou sua atividade, ndo mais podendo
inovar no processo. A questdo, portanto, €
apenas de ordem pratica, ou seja, de como
levar o pedido ao tribunal se os autos 14 nao
chegaram. Para superar tal dificuldade a so-
lugdo possivel € admitir, em caréter excepci-
onal, o mecanismo até agora utilizado como
regra: o processo cautelar. Com efeito, é pela
via da agdo cautelar ou do mandado de segu-
ranga contra ato judicial (que também tem,
nesses casos, tipica fungég cautelar, confor-
me sustentamos alhures,” que até hoje se
postula perante os tribunais a tutela de urgén-
cia, inclusive medidas de antecipagao satis-
fativa. De ora em diante, haver-se-d de
distinguir as situacdes: a agdo cautelar, como
em primeira instancia, ficard reservada as
hipdteses de tutela cautelar tipica. Pedidos de
antecipagao satisfativa deverao ser formula-
dos ao tribunal nos préprios autos da agdo de
conhecimento. Porém, excepcionalmente,
interposta a apelagdo e encontrando-se 0s
autos ainda no juizo inferior, poder-se-4 ad-
mitir, como solug@o de ordem prética apenas,
a utilizacdo da acdo cautelar para postular
antecipac@o satisfativa, mas o pedido, mes-
mo assim, somente podera ser deferido se o
interessado comprovar os requisitos do art.
273, do CPC. O que parece inapropriado, de
ora em diante, ¢ a utilizagdo do mandado de
seguranga com essa finalidade. Estabelecido

que a competéncia do tribunal para as medi-
das cautelares se firma tdo pronto interposto
o recurso, conforme dispde o pardgrafo tini-
codo art. 800, do CPC, ja nao hdrazao para,
nestes casos, deixar de utilizar desde logo tal
via, que € a adequada e que agora jd ndo tem
oempecilhoda antiga redac@o do dispositivo
mencionado. Como se sabe, o mandado de
seguranga “contraato judicial” em casos des-
sa espécie, sempre foi instrumento artificio-
S0, que, parajustificar-se, precisa transformar
0 juiz da causa em parte no processo, litis-
consorte passivo de uma das partes!

Alids, adotada a linha de orientacdo
aqui defendida e aprovado o projeto de lei
que prevé interposicdo do agravo de instru-
mento diretamente peraite o tribunal — que
podera dar-lhe efeito suspensivo — pode-se
prognosticar o fim do mandado de seguranga
contra os atos judiciais sujeitos a recurso,
devendo-se retomar, na sua interpretagao es-
trita, o art. 5°, I, da Lei n° 1.533, de 1951 e
da Stimula 267-STF. Efetivamente, a conces-
sdo de efeito suspensivo ao agravo de instru-
mento serd o modo adequado para sustar a
execucdo de decisdes interlocutdrias que de-
ferirem medidas geradoras de perigo adireito
do réu." E o pedido de antecipago da tutela
ou, se for o caso, a agdo cautelar — serd o
caminho para obter, perante os tribunais, as
medidas para protecdo do direito do autor,
indeferidas pelo juiz.

15. ANTECIPACAO E
NATUREZA DA TUTELA

O que significa antecipag@o de efeitos
da tutela? Os efeitos da tutela estdo na sen-
tenca, e dai a razdo pela qual se fala em
antecipagdo. Antecipar significaadiantar no
tempo, fazer antes do tempo previsto. Os
efeitos da tutela sdo, assim, os potencialmen-
te decorrentes do contetido da sentenga de
mérito, que varia segundo a natureza do pe-

13 Teori Albino Zavascki, “A fung¢io cautelar do mandado de seguranca contra ato judicial”, Ajuris, vol. 50, p.
82; Revista Juridica, vol. 181, p. 24; Revista de Processo, vol. 64, p. 181.

14 A propésito, o Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, coordenador da comissdo que elaborou o anteprojeto da
reforma, afirmou que uma das finalidades do novo agravo de instrumento € a de “eliminar o uso anémalo do
mandado de seguranga para obtengdio de efeito suspensivo” (“A efetividade do processo e a reforma

processual”, Ajuris, vol. 59, p. 261).
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dido e, conseqiientemente, da sentenga que o
acolher. O conceito de efeitos ou forga, se-
gundo Pontes de Miranda, esté relacionado
com a eficdcia da sentenga, e esta “deriva da
pretensdo ou pretensdes a tutela juridica de
cujo exercicio resultou a ‘agio’”." Daf po-
der-se afirmar, nessa linha de pensamento,
que a sentenga tem uma forga, uma eficécia,
um efeito preponderante (de declaragdo, de
constituicdo, de condenagdo, de mandamen-
to e de executividade) e também, “em ordem
varidvel”, as demais forcas, efeitos ou efica-
cias.” Assim, pois, antecipar os efeitos da
tutela pretendida significa antecipar as eficd-
cias potencialmente contidas na sentenga.

O principio da necessidade impoe se
observe a adequagio damedidaantecipatéria
ao fim a que se destina a antecipacdo, e que
outro néo € sendo o de assegurar a efetivida-
de do processo. Assim, nos casos em que a
tutela somente poderd servir ao demandante
quando concedida em forma definitiva, nao
haver4 utilidade alguma em antecipé-la pro-
visoriamente. E o caso da tutela meramente
declaratéria ou de meramente constitutiva
que, pela prépria natureza de cada uma, ndo
se compatibilizam com deferimento em ca-
rater provisorio e, por isso mesmo, sua ante-
cipacdo € medida absolutamente neutra em
relagdo ao desiderato do legislador de al-
cancar utilidade e celeridade da prestagdo
jurisdicional. Assim, € incabivel antecipar
simplesmente efeitos declaratérios ou cons-
titutivos.

Realmente, a antecipacao de efeitos da
tutela somente contribuira para a efetividade
do processo quando, pela sua natureza, se
tratar de efeitos (a) que provogquem mudan-
cas ou (b) que impecam mudangas no plano
da realidade fdtica, ou seja, quando a tutela
comportar, de alguma forma, execucdo. Exe-
cucdo emsentido o maisamplo possivel: pela
viaexecutivalato sensu, pela viamandamen-
tal ou pela agdo de execugdo propriamente
dita. Somente nesses casos a antecipagdo de
efeitos serd compativel com o principio da

necessidade. Alids, também em se tratando
de tutela condenatéria, o que se antecipa nao
€ a condenacao propriamente (que ndo com-
porta provisoriedade), e sim os efeitos exe-
cutivos que dela decorrem.

Isso nao significa dizer que € incabivel
antecipar efeitos da tutela em acdes declara-
térias, ou em agdes constitutivas, e essa afir-
magdo merece ser justificada com maior
detalhe porque, aparentemente, contradiz, o
que acima se acabou de afirmar.

A carga de declaracdo — que consta de
todas as sentengas e que € preponderante nas
acdes declaratérias e bem significativa nas
acdes constitutivas — tem eficcia de precei-
to. Daf dizer-se que a ag@o declaratdria € uma
agdo de preceito e que a sentenga nela pro-
ferida € uma sentencga com efeito de precei-
t0."” Preceito é norma, é prescricio, é regra
de conduta, obrigatéria a seus destinatdrios.
O preceito, na sentenca, constitui a esséncia
do que se costuma chamar de “lei entre as
partes”. Comotoda a norma,comotodaa lei,
o preceito da sentenca tem, pois, a eficicia
(positiva) de prescrever, estabelecendo cer-
teza sobre o conteido da relagdo juridica
litigiosa, mas tem também a eficacia (que se
poderia chamar de eficdcia negativa) de im-
pedir, de proibir, de vedar, futuros atos ou
comportamentos do réu contrérios ou incom-
pativeis com o contetdo do preceito emitido.
Dai a observagdo, sempre apropriada, de
Pontes de Miranda, de que “o réu, na agdo
declarativa, estd ‘preceitado’," razio pela
qual “o autor pode ir contra o réu com o
preceito, se o réu tem algo a fazer em contré-
rio ao declarado, ou se algo fez em contrério.
Nao se precisa da propositura da acdo
nova”.

Ora, essa eficdcia negativa é, certa-
mente, passivel de antecipag@o, o que se d4,
necessariamente, mediante ordens de nédo
fazer contra o preceito, ou seja, ordens de
abstengdo, de sustagdo, de suspensdo, de
atos ou comportamentos. Isso explica o que
para muitos € um contra-senso: a concessao

15 Pontes de Miranda, Tratado das A¢des, 2* ed. tomo I, RT, pp. 172-3.

16 Idem, ob. cit., pp. 187-181.

17  Pontes de Miranda, ob. cit., tomo I, 1% ed. p. 62.
18 Idem, ob. cit., tomo II, p. 72.

19 Idem, ob. cit., tomo I, p. 124.
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de medidas “cautelares” em agdes declara-
térias e explica também certas medidas “cau-
telares” em agdes constitutivas. Vejam-se
dois exemplos bem conhecidos. Primeiro, a
acdo direta de inconstitucionalidade. Tipica-
mente declaratdria, sua sentenga de proce-
déncia tem como eficicia positiva a de
declarar a nulidade, por inconstitucionalida-
de, do ato normativo, e, como eficicia nega-
tiva, a proibicdo de aplicagdo da norma
declarada inconstitucional. Pois bem, a me-
dida “cautelar” de sustagdo da vigéncia da
norma questionada ndo tem, na verdade, na-
tureza cautelar, mas constitui, isto sim, satis-
facdo antecipada da eficicia negativa da
tutela declaratdria. Outro exemplo: o manda-
do de seguranca que visa anular ato abusivo
ou ilegal praticado por autoridade. A senten-
¢a de procedéncia terd, como eficicia positi-
va, a de declarar a nulidade e retirar do
mundo juridico o ato ilegitimo, e, como efi-
cdcia negativa, a de proibir a administragao
publica qualquer comportamento incompati-
vel com essa declaragdo, como seria o de dar
alguma conseqiiéncia ao ato anulado. Ora, a
ordem liminar para “que se suspenda o ato
que deu motivo ao pedido”, prevista no art.
7°, 11, da Lei n® 1.533, de 1951, nada mais é
do que antecipacdo proviséria dessa eficacia
negativa da futura sentencga.

Como esses, muitos outros sao os ca-
sos de antecipag@o da eficdcia negativa do
preceito contido nas sentencgas. E o caso da
acdo que visa anular titulo de crédito, cuja
sentenca de procedéncia tem a eficécia posi-
tiva de desconstituir a obrigacdo e declarar a
nulidade do titulo, e, como eficicia negativa
a de proibir o réu, preceitado, de ter compor-
tamento incompativel com o conteiido dessa
declarag@o, como seria o de levé-lo a protes-
to. A cautelar inominada de sustagdo do
protesto, portanto, ndo tem natureza cautelar
tipica, mas é, isto sim, antecipacdo satisfativa
da eficécia negativa do preceito contido na
sentenca. De ora em diante, portanto, esta e
outras tantas “cautelares inominadas” seme-
lhantes, que buscam suspensdo de atos, ou
abstencdo de comportamentos, comuns na
rotina forense (como, por exemplo, a suspen-
sdo de assembléia de sociedade, em acdo em
que se busca anular os atos convocatdrios)

20 Candido Rangel Dinamarco, ob. cit., p. 140.

deverdo ser postuladas na prépria agdo de
conhecimento, com base no art. 273 do CPC,
e ndo mais em ag@o cautelar inominada.

16. EXECUCAO DA DECISAO
ANTECIPATORIA:
PROVISORIEDADE,
RESPONSABILIDADE_

E EXIGENCIA DE CAUGCAO

O que ficou dito no item anterior reme-
te ao tema do cumprimento da decisdo que
antecipa a tutela. A propésito, ha de se con-
siderar que (@) qualquer ato de execugao terd
o signo da provisoriedade, no sentido de que
a decisdo executada € suscetivel de modifi-
cagd@o ou revogacao, inclusive antes da sen-
tenca, e (b) 0 que se antecipaé somente o que
poderd, em tese, estar contido na futura sen-
tenca. Em outras palavras, ndo se z%ode ante-
cipar extra ou ultra petita™ Dessas
premissas resultam as seguintes conseqiién-
cias:

a) a execugao se procederd pela forma
apropriada e compativel com os efeitos ante-
cipados: nos préprios autos, por simples
mandado (efeitos executivos lato sensu e
mandamentais) ou por agdo de execugao pro-
visdria (efeitos executivos de tutelacondena-
téria);

b) a execugdo € sempre provisdria,
sujeita a ser modificada ou tornada sem efei-
to a qualquer tempo, razdo pela qual deverao
ser garantidos meios eficientes ao retorno ao
status quo ante, se for o caso, podendo o juiz,
com tal finalidade, exigir caucdo idonea. A
exigéncia de caucdo tem sustento nao apenas
na aplicagdo analdgica do art. 804, do CPC,
mas sobretudo na indeclinabilidade do prin-
cipio de salvaguarda do niicleo essencial do
direito a seguranca juridica do demandado;

¢) todo o risco da execugdo antecipada
¢ do demandante, como ocorre em qualquer
execucdo (CPC, art. 574) e de modo especial
— e aqui impde-se a analogia — com a execu-
¢do provisdria das sentencas condenatdrias
(CPC, art. 588, I) e das medidas cautelares
(CPC, art. 811). A circunstancia de ndo ter
sido referido, no § 3° do art. 273, como
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“aplicavel no que couber”, o inciso I do art.
588 do CPC, obviamente ndo teve o deside-
rato de proibir a aplicag@o, ou de exclui-la. E
que nio teria sentido algum — porque afron-
toso a todo o sistema de direito — carregar-se
a conta do litigante vitorioso os danos decor-
rentes de anterior execugdo de provimento
jurisdicional fundado em juizo de mera ve-
rossimilhanga (sem cogni¢do exauriente,
portanto) e antecipado a pedido expresso da
parte contrdria. O que se pode questionar,
isto sim, é a natureza daresponsabilidade em
tais casos: se objetiva ou subjetiva. Caberia
entdo distinguir as hipéteses de antecipagdo
assecuratdria e antecipagao punitiva. Na pri-
meira — porque originada de fatos que («) ndo
tém necessariamente a participagao ilicitado
demandado e, sobretudo, (b) repercutem es-
sencialmente na esfera de interesses particit-
lares dos litigantes — a responsabilidade do
demandante pelos riscos da execugao € obje-
tiva. Ja na segunda hipétese — em que a
antecipagdo da tutela é motivada sempre por
ato ilicito do demandado, praticado néo ape-
nas contra os interesses do demandante, mas
contra a propria func¢ao jurisdicional do Es-
tado — pode-se sustentar que a responsabili-
dade do demandante por danos decorrentes
da execugdo antecipada tem aqui natureza
subjetiva: caberd ao demandante a obrigagado
de restituir ao demandado os beneficios ob-
tidos com a antecipagdo da tutela; porém,
qualquer outro dano que a execugao possa ter
acarretado somente serd ressarcido se confi-
gurada participagio culposa ou dolosa do
demandante.

17. ANTECIPACAO DA TUTELA
CONDENATORIA: NOVO TITULO
EXECUTIVO JUDICIAL

Se, como acima se afirmou, aexecugdo
da decisdo que antecipa efeitos executivos da
tutela condenatdria se fard mediante agéo de
execugdo provisdria, tem-se presente mais
um titulo executivo judicial: a decisdo (inter-
locutdria) que defere a antecipagao. Essa es-
pécie de titulo executivo nio chega a ser
novidade. Outras decisdes interlocutérias ha
instrumentando agdo de execugdo, como,
v.g.,a que fixa alimentos provisionais (CPC,
art. 733) e a que aplica multa por ato atenta-
tério a dignidade da justica (CPC, art. 601).

Nio se pode ter por exaustivo, como se V€, 0
rol dos titulos executivos judiciais previstos
no art. 584 do CPC.

Questdo importante € a de saber se, nas
obrigagdes de fazer ou ndo fazer, a acdo ¢
condenatdria (sujeita, portanto, a posterior
acdo de execucdo) ou se ¢ simplesmente
mandamental. E que o art. 461 do CPC,
importado do Cédigo de Protegdo e Defesa
do Consumidor (Lein®8.078.de 11.9.90, art.
84), interpretado literalmente, dd a entender
que o legislador buscou implantar modalida-
de dc agdo mandamental, auto-executdvel.
No entanto, paradoxalmente. manteve-se,
com a nova redagdo do art. 644, a agdo de
execugao *...em que o credor pedir o cumpri-
mento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer,
determinada em titulo judicial...”. Portanto,
aparcntemente, a compatibilizacdo dos dois
dispositivos somente € possivel se se consi-
derar como de natureza condenatdria a agio
prevista no art. 461, pelo menos em certos
casos (que deverdo ser, de alguma forma,
definidos). Se a conclusido estd correta, é
certo que também a antecipagéo dos efeitos
executivos da tutela, naqueles casos, deman-
dar4 ago prépria de execugao.

18. ANTECIPACAO DA TUTELA DE
OBRIGACAO DE FAZER E NAO
FAZER

A transposicdo, pura e simples, para o
Cédigo de Processo Civil, sem maior cuida-
do de compatibilizd-lo com os demais dispo-
sitivos, certamente transformara o art. 461,
do CPC, em palco de muita controvérsia
interpretativa. Além da questdo relacionada
com a natureza da tutela nele prevista (a que
jé se fez referéncia), outro ponto que merece
atengdo é o seu § 3°. Nele se trouxe disciplina
prépria para a antecipagdo da tutela em obri-
gagoes de fazer e de ndo fazer nos seguintes
termos:

“Sendo relevante o fundamento da de-
manda e havendo justificado receio de ine-
ficdcia do provimento final, € licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificagdo prévia, citado o réu. A medida
liminar podera ser revogada ou modificada,

a qualquer tempo, em decisdo fundamenta-
da”.
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O dispositivo — que reproduz literal-
mente o § 3°, do art. 84, do Codigo de Prote-
cdo e Defesa do Consumidor — consagra
hipétese semelhante em tudo a prevista no
inciso I, do art. 273 (a que denominamos
antes de antecipagdo assecuratoria da tute-
la). Daf a pergunta: sera cabivel, nas obriga-
¢oes de fazer ou ndo fazer, a antecipagéo
punitiva, de que trata o inciso II, do art. 2737
A resposta deve ser afirmativa. Ante o siste-
ma geral implantado pelo art. 273 ndo teria
justificativa alguma o veto a tal hipétese de
antecipacdo. Nem teria sentido algum supor
que o dispositivo do art. 461 — exatamente
aquele que consagra mecanismos que privi-
legiam a tutela especifica e célere de tais
prestagdes — tenha pretendido também, e pa-
radoxalmente, retirar dela uma via de anteci-
pacdo assegurada a todas as demais. Mas, se
€ assim, qual a razéo de ser do § 3° do art.
461?Umainterpretagao plausivel — que pode
ndo ter estado na cogitacdo do legislador,
mas que ajusta o dispositivo ao sistema — € a
que vé no § 3° simples forma de disciplinar
a concessdo liminar da tutela nos casos que
refere. Ou seja, o dispositivo ndo teve o de-
siderato de restringir as hipéteses de anteci-
pacdo, mas sim o de proibir sua concessao
antes da citacdo.

19. ANTECIPACAO E
REVERSIBILIDADE

Dispde o § 2° do art. 273 do Cédigo:
“ndo se concederd a antecipagdo da tutela
quando houver perigo deirreversibilidade do
provimento antecipado”. No particular, o
dispositivo observa estritamente o principio
da salvaguarda do niicleo essencial: anteci-
par irreversivelmente seria antecipar a pro-
pria vitériadefinitiva do autor, sem assegurar
aoréu oexercicio do seu direito fundamental
de se defender, exercicio esse que, ante a
irreversibilidade da situacao de fato, tornar-
se-1a absolutamente inntil, como inutil seria,
nestes casos, o prosseguimento do préprio
processo.

O principio vale ndo apenas para a
concessao como também para a execucio da
medida antecipatdria: mesmo quando se tra-
tar de provimento por natureza reversivel, o
dever de salvaguardar o niicleo essencial do
direito fundamental a seguranga juridica do
réu impde que 0 juiz assegure meios para que
apossibilidade de reversdo ao status quo ante
nao seja apenas tedrica, mas que se mostre
efetiva na realidade fatica. Ndo fosse assim,
o perigo de dano ndo teria sido eliminado,
mas apenas deslocado, da esfera do autor
para a do réu.

Casos havera, e esses certamente sao
casos extremos, em que o conflitode direitos
¢ tdo profundo que apenas um deles podera
sobreviver, ja que a manutencdo de um im-
portaré o sacrificio completo do outro. Na
Justica Federal, por exemplo, ndo sdo inco-
muns pedidos para liberagdo de mercadorias
pereciveis, retidas na alfdndega para exame
sanitdrio que, por alguma razdo (greve dos
servidores, por exemplo) ndo € realizado.
Nesses casos, a concessdo liminar da tutela
pedida compromete irremediavelmente o di-
reito a seguranca juridica a que faz jus o
demandado (liberada e comercializada a
mercadoria, ja ndo hd que se falar em seu
exame fito-sanitério!); e seu indeferimento,
torna letra morta o direito a efetividade do
processo, porque, deteriorando-se o produto,
inutil sera sua Posterior liberagdo. Em casos
dessa natureza®' um dos direitos fundamen-
tais colidentes ser4 sacrificado, ndo por von-
tade do juiz, mas pela prépria natureza das
coisas. Ad impossibilia nemo tenetur. Cabera
ao juiz, com redobrada prudéncia, ponderar
adequadamente os bens e valores colidentes
e tomar a decisdo em favor dos que, em cada
caso, puderem ser considerados prevalentes
aluzdodireito. A decis@o que tomar, em tais
circunstancias, € mais que antecipag@o pro-
visdria; € concessdo ou denegacdo da tutela
em caréter definitivo.

21 Outrosexemplos semelhantes siio referidos por Athos Gusmio Carneiro, in “Anotagdes sobre o mandado de

seguranga coletivo”, Ajuris, vol. 54, p. 69.
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20. REVOGACAO
DA MEDIDA: EFEITOS

A decisdo que antecipa efeitos da tute-
la podera ser modificada a qualquer tempo,
como ser revogada. As severas exigéncias
para concessio da antecipagdo faz supor que,
se observadas como devem, serdo infreqiien-
tes os casos de revogagdo. Porem, quando
ocorrer. a eficicia revogatdria serd imediata,
pois o recurso de agravo (de instrumento)
nao terd efeito suspensivo. O mesmo se dard
se a revogagao provier — expressa ou impli-
citamente — da sentenga que extinguir o pro-
cesso sem exame de mérito, ou que julgar
improcedente o pedido. Aqui, o recurso de
apelacdo, mesmo com efeito suspensivo, nao
terd, por si s6, o conddo de suspender a
revogagdo. A situagdo. na hipdtese, é seme-
lhante a da revogagdo, por sentenga, das li-
minares concedidas em mandado de
seguranga (Stimula 405 do STF) ouem agado
cautelar.

Nos casos focados, ¢ cogitdvel a hipd-
tese de restauracdo da medida se o risco de
dano irrepardvel (que ensejou antecipacdo
assecuratdria) persistir, e de forma tal que
possaprejudicar ou tornar inteiramente inttil
oeventual provimento do recurso interposto.
O pedido, em tais casos, devera ser dirigido
ao tribunal, pelas mesmas vias de postulagio
da antecipacdo da tutela na fase recursal,
acima j4 referidas e o seu sucesso ficard na
dependéncia da comprovagao dos requisitos
do art. 273, que deverdo estar sobremaneira
realgados, eis que terdo contra si uma decisao
ou uma sentenga de primeiro grau.

21. ANTECIPACAO DA TUTELA E
PROCESSO CAUTELAR

A viabilidade de antecipar, no préprio
processo de conhecimento, os efeitos execu-
tivos da tutela de mérito sujeita a risco de
dano. temrepercussdes profundas no proces-
so cautelar. E que, até hoje, a acdo cautelar

vinhasendoutilizada, farta e indiscriminada-
mente, tanto para obter medidas cautelares
propriamente ditas (ou seja, medidas para

" assegurar o direito, sem satisfazé-lo), como

também para obter medidas de antecipagio
satisfativa (medidas que antecipam a execu-
¢do como meio para evitar o perecimento do
direito). O art. 273 veio estabelecer um divi-
sor de dguas, alterando profundamente essa
situaciio. De ora em diante, a agdo cautelar
se destinard exclusivamente as medidas cau-
telares tipicas; as pretensdes de antecipagio
satisfativa do direito material somente pode-
rao ser deduzidas na prépria acdo de conhe-
cimento. A distin¢do entre elas passa a ser,
como se v&, de fundamental importincia e
ndo apenas por motivos “burocrdticos’ (na
prdtica, até agora a antecipacio satisfativa
erarequerida em agio auténoma — “‘cautelar”
—mas os autos, geralmente, eram apensos aos
da acgdo principal, onde se fazia instrugdo e
julgamento conjunto). Sob este aspecto, a
antecipagio satisfativa da tutela pelo regime
do art. 273 do CPC resultou facilitada (ja que
independe de acao prépria, podendo ser re-
querida por simples peti¢do). Porém, a pro-
fundidade da mudanca foi em outro aspecto:
mudaram os pressupostos para a concessao
da medida, que passaram a ser mais severos
que os do processo cautelar, conforme acima
se referiu. E esse rigor maior faz sentido,
porque, como bem observa Ovidio A. Batista
da Silva, “quando se antecipa execugao, sa-
tisfaz-se por antecipacdo, atendendo-se des-
de logo a pretensdo, o que significa mais do
que dar-lhe simples protecio cautelar”.™

O que se operou, portanto, foi a puri-
ficagdo do processo cautelar, que assim fica-
rd restrito a sua finalidade tipica: a obtengdo
de medidas para tutelar o processo e, indire-
tamente, o direito, sem porém satisfazé-lo.
Todas as demais medidas assecurativas, que
constituam satisfagdo antecipada de efeitos
da tutela de mérito, ja nio caberdo em agdo
cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo
ser reclamados na prépria acao de conheci-
mento. Postuld-los em acéo cautelar, onde os
requisitos para a concessdo sao menos rigo-

22 Ovidio A. Baptista da Silva, Comentdrios ao Cdidigo de Processo Civil, 2* ed. vol. XI, Lejur, 1986, p. 67.
Alids, deve-se creditar ao Prof. Ovidio a primazia de advogar a introdugio, no processo de conhecimento, do
mecanismo de antecipagdo proviséria da tutela, conforme proposi¢io que apresentou, jd em 1983, no
Congresso Nacional de Processo Civil realizado em Porto Alegre.
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rosos, significara fraudar o art. 273 do CPC,
que, para satisfazer antecipadamente, exige
mais que plausibilidade, exige verossimi-
lhanga construida sobre prova inequivoca.

E claro que o legislador ndo esta ten-
tando conter o fendmeno, que € universal nos
sistemas processuais semelhantes ao nosso
da “expansio da tutela juridica proviséria”.’
O que o legislador fez foi canalizar essa forga
expansiva para dentro do préprio processo de
conhecimento, providéncia, alids, reclamada
por doutrinadores autorizados, como Galeno
Lacerda.”

22. CONCLUSOES

De tudo o que se acaba de expor, é
certo afirmar-se, a titulo de conclusdes ge-
rais, que: a) a possibilidade de antecipacéo
dos efeitos da tutela no processo de conheci-

mento € solugdo legislativa para o conflito
entre o direito a efetividade do processo e o
direito a seguranga juridica, tendo o legisla-
dor optado pela prevaléncia especifica do
primeiro sobre o segundo; b) trata-se de mu-
danca significativa do sistema processual ci-
vil em nosso Pafs, com repercussdes profundas
—que a breve tempo serdo detectadas com mais
minucias pela doutrina e pelos tribunais —
ndo sé no préprio processo de conhecimento,
como no processo de execugdo e no cautelar;
e ¢) antecipar tutela, isto é, satisfazer anteci-
padamente; € impor restri¢do ao direito fun-
damental a seguranga juridica dodemandado;
por isso, deve ser compreendida como forma
excepcional de prestar jurisdi¢cdo, que so-
mente serd legitima nos restritos limites ad-
mitidos pela lei, cabendo ao Judicidrio zelar
para que tais limites sejam realmente obser-
vados.

23 Fritz Baur, Tutela Juridica Mediante Medidas Cautelares, tradugao de Armindo Edgar Laux, Sérgio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre, 185, pp. 12-18; Luiz Guilherme Marinoni, Tutela Cautelar e Tutela Antecipatdria,

RT, 1992, p. 76.

24  Galeno Lacerda “Fungio e processo cautelar — revisdo critica”, Ajuris, vol. 56, pp. 5-13.





