ANTECIPACAO DE TUTELA: NATUREZA
JURIDICA, EXECUCAO E FUNDAMENTACAO

SUMARIO: I - Introducgo; II - Natureza juridica da antecipacio de tutela; III - Execuc@o do provimen-
to antecipatorio; I'V - Antecipacéo pelo abuso no direito de defesa; V - Fundamentagao da

decisdo sobre o requerimento de antecipagdo; VI - Conclusdes

Com o advento da chamada “reforma do Cédigo
de Processo Civil”, através de vdrias leis promul-
gadas entre 1992 e 1995, houve uma alteracéo pro-
funda no sisterna processual brasileiro. Com efei-
to, desde modifica¢des simples, mas de grande re-
flexo prético, como a dispensa de reconhecimento
de firma nas procuragdes e substabelecimentos ju-
diciais que contenham poderes gerais para o foro
— questionada doutrinariamente', embora aceita
sem titubeios, até agora, pela jurisprudéncia® — até
verdadeiros rasgos no nosso sistema processual tra-
dicional, foram inseridos no diploma-base do
direito processual brasileiro.

E, sem dilvida alguma, dentre as mais profundas
alteraces produzidas pela reforma, inserem-se prin-
cipalmente a tutela in natura das obrigacdes de
fazer e ndo fazer e a antecipacio de tutela, previs-
tas nos artigos 461 e 273 e 1.102 a a c,

respectivamente, do Cédigo de Processo Civil.
Ambos sio temas sistemicamente interligados e que
tiveram seu advento em razo da preocupacio, nao
s6 nacional, com o que se convencionou denomi-
nar de ‘“‘efetividade do processo”, fundada em seu
trindmio bdsico de rapidez, adequacdo e amplo
acesso.’

Apesar do curto espago de tempo desde a adogéo
das modificacSes aludidas, ja se pode contar com
uma considerédvel producdo doutrindria a respeito,
além dos estudos produzidos alhures, seja na Eu-
ropa, seja na propria América Latina.

Nada obstante, sempre restam pontos a serem
estudados, por sua importancia tedrica para a cién-
cia do direito processual, mas e, primordialmente,
pelos reflexos préticos que deles decorrem na ati-
vidade de juizes, advogados e promotores de justi-
ca e na vida dos jurisdicionados. :

* Ensaio escrito em marco de 1996 e refundido para a presente publicac#o.

**  Advogado. Mestrando em Direito Processual Civil na Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sﬁl -

PUCRS. Professor da Escola Superior da Advocacia.
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Em primeiro lugar, antes de se examinar qualquer
instituto com propdsito de rigor cientifico, mister que
se procure fixar os conceitos, 0 mais precisamente
possivel, daquilo que se estuda. E sempre viva a
adverténcia atribuida a Tullio Ascarelli, de que “a
desgraca da ciéncia juridica sdo as incertezas
terminoldgicas”. Sendo assim, seria adequado
nominar-se o instituto previsto no artigo 273, do
Cédigo reformado de tutela antecipatdria?

Apesar da difusfo e aceitagdo do termo “tutela
antecipatéria”, utilizado inclusive pelo dedicado
estudioso do tema no pais, Luiz Guilherme
Marinoni*, como titulo de sua primeira obra espe-
cifica sobre o assunto, 0 mesmo nao parece ade-
quado.

Para que se pudesse falar em tutela antecipatoria,
ter-se-ia de admitir que, dentre as formas de tutela
jurisdicional, como género, estaria a
“antecipat6ria” como uma de suas espécies. Mas a
tutela jurisdicional €, a grosso modo, o efeito ou
efeitos de fato, do provimento que esperam as par-
tes, a fim de proteger ou fazer valer a sua preten-
sfio; ou, em termos devidos, ditados por Candido
Rangel Dinamarco, “o resultado do processo em
que essa fungdo [jurisdicional] se exerce” > Os efei-
tos de fato da sentenca jd sdo, portanto, a propria
tutela jurisdicional, pelo que se percebe a redun-
dancia da letra da lei no caput do artigo 273, do
CPC, “0 juiz poderd ... antecipar ... os efeitos da
tutela”, como salienta Cindido Rangel
Dinamarco®, a ndo ser que se entenda tutela
jurisdicional como simples sindnimo de declaragao
de procedéncia, na aguda critica de Ovidio A.
Baptista da Silva.’

Ora, classicamente, as tutelas jurisdicionais sdo
elencadas, quanto 2 sua natureza ou finalidade em
de conhecimento, de execugdo e cautelar®; mui-
to embora, sabidamente, essa classificagio seja ma-
dequada, por ora ela ser titil, at€ porque € expres-
samente admitida pelo c6digo. Com a previsao do

novel artigo 273, do Cédigo de Processo Civil €

possivel ao juiz conceder antes o que s6 seria dado,

. Natureza juridica da antecipag@o de tutela « = ==+~

normalmente, a final, apds cognic@o exauriente; em
outras palavras, de antecipar a tutela pretendida pelo
autor, outorgando-a previamente a sentenga de
mérito, ou como diz Arruda Alvim, “antes do mo-
mento normal”.® Assim, a tutela ndo €
antecipatdria, sendo antecipada, j4 que a anteci-
pacdo ndo se refere a alguma qualidade da tutela,
mas a seu momento procedimental diferencia-
do e, portanto, melhor seria falar-se em antecipa-
¢do de tutela, do que em “tutela antecipatoria”.

Superada a primeira questdo terminolégica, pode-
se passar & analise da natureza juridica da anteci-
pacdo da tutela.

Saliente-se, por oportuno, que o instituto ndo €
novo, sequer no direito positivo brasileiro. Em ver-
dade, a possibilidade de antecipag@o j4 existia nos
procedimentos especiais, € MesImo No processo
cautelar. Aqui, vislumbra-se outro delicado tema que
¢ o de sua dessemelhanca com a tutela cautelar.

E corrente que a tutela cautelar e a antecipagdo
de tutela sdo inconfundiveis'® e a razdo, simples
mas irretorquivel € que a primeira serve para asse-
gurar, ou como seu proprio nome diz, para acaute-
lar, e, portanto, ndo satisfaz, nunca. Jd a segunda,
porque apenas (re)coloca a tutela, dentro do pro-
cedimento em posi¢dao em que normalmente nao
estaria'', pode ou ndo satisfazer, dependendo de
seu contetido. Como ficou dito acima, ndo existe
uma tutela “antecipatéria”, mas sim a possibilidade
de se antecipar determinada tutela. Se esta (a tute-
la pretendida) for satisfativa — nos casos de pro-
cessos “de conhecimento”, em geral — sua anteci-
pacdo serd também satisfativa. Mas nem sempre
1880 ocorTe.

Em um processo cautelar, qualquer que seja, bus-
ca-se assegurar a eficdcia ou a prépria existéncia
da futura tutela, de conhecimento ou de execugéo.
Muito embora essa ndo seja uma posi¢io pacifica,
cada vez mais tem-se admitido a existéncia de lide
e de mérito cautelares autdnomos'?, apesar de se
referirem a uma lide principal (embora nem sempre
dependam de um processo principal!). Mas nunca
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(e aqui, sem exceg@o) a cautelar poderd ser
satisfativa, no sentido de entregar desde j4 o “bem
da vida” buscado pelo autor.'?

A cautelar s6 protege, nunca satisfaz ou realiza pre-
tensdo. Se o juiz, desde j4, antes da sentenca de
mérito, entrega o bem ao autor, por mais que faca
isso em uma “a¢@o cautelar”, de cautelar s6 hd o
nome. Diferente serd se, ao invés de entregar o
bem litigioso ao autor, ou ao réu, ele deposita em
maos de terceiro imparcial. Portanto, nunca é pos-
sivel falar-se em “cautelar satisfativa®. Ou se
assegura, € ai se tem cautela, ou se satisfaz, se
realiza antecipadamente, e ndo h4, entdo nenhu-
ma funcio cautelar. Como diz Adroaldo Furtado
Fabricio, falar em cautelar satisfativa soa como
falar-se em “gelo quente”. '

O processo cautelar, indiscutivelmente, tem auto-
nomia, com procedimento préprio. Depende de
uma “acdo” (processual) cautelar e visa a uma
medida cautelar” que é dada, ordinariamente, pela
sentenca cautelar (artigo 802, do CPC), ato do juiz
que pde fim ao processo (artigo 162, § 1°,do CPC).
Dessa forma, amedida liminar, que pode ser con-
cedida pelo juiz (artigo 804, do CPC) nada mais é
do que a antecipagdo da tutela cautelar, que s6
seria concedida a final, pela sentenca. E o que diz
Calmon de Passos, ao afirmar que “a tutela que se
adianta liminarmente tanto pode ser de nature-
za cautelar quanto de natureza substancial. A
liminar deferida numa cautelar de segiiestro é
antecipagdo de tutela de natureza cautelar (por-
que cautelar € a tutela deferivel a final) e a que
se defere numa agdo de reintegracdo de posse é
substancial porque o antecipado € a tutela que
se pede seja deferida a final no procedimento
possessorio”.'® Portanto, a antecipagio de tutela,

Parece, sem divida, que o ato do juiz que concede
antecipadamente a tutela (total ou parcial), no sis-
tema do c6digo de 73, é decisdo interlocutéria
(CPC, art. 162, § 2°), que desafia recurso de agra-
vo, retido — muito embora despido de grande parte
de sentido préatico— ou de instrumento. Com efeito,

. Execucdo do provimento antecipatério

embora ndo se confunda com a tutela cautelar, pode
OCOITET — € Muitas VEZes OCOIIe — NO Processo
de cautela, através daliminar.'” Apesar disso, nem
sempre a antecipacdo ocorre por meio de liminares.
E a propésito, o que é uma liminar?

O termo liminar vem de liminaris, que por sua vez
provém delimen, (porta, entrada) significando ini-
cio, comego.'® Portanto, serd liminar o provimento
do juiz tomado no inicio do processo (in limine
litis), como a medida concedida inaudita altera
parte no processo cautelar e no processo
possessorio; mas também serd liminar o provimen-
to, quando o juiz determinar a emenda da inicial ou
aindeferir (artigos 284 e 295, do CPC, respectiva-
mente). E, rigorosamente, ndo serd uma liminar, se
a medida for concedida, por exemplo, apés a
audiéncia de justificacdo dos artigos 804 e 9289,
segunda parte, do CPC, ou quando concedida com
base no abuso de direito de defesa (artigo 273, 11,
do CPC), ap6s uma contestacio genérica.

Assim, tem-se que é possivel, e mesmo
freqlientemente ocorrente, a antecipacdo de tute-
la cautelar; a antecipacdo de tutela nem sempre
serd através de liminar e a liminar nem sempre serd
antecipacdo de tutela. Em outras palavras: a) a fu-
tela cautelar é uma das espécies do género tutela
Jjurisdicional; b) a antecipagdo de tutela pode
ocorrer tanto para tutelas “de conhecimento” quanto
cautelares, consistindo na concessio dos efeitos
préticos da sentenca buscada, antes dela, ou mes-
mo concomitantemente a ela (dando, entdo, efeito
mmediato & sentenga e, portanto, apenas efeito
devolutivo ao recurso® ); e ¢) a liminar mero qua-
lificativo de indicagfio do momento do provimento,
dentro do procedimento.?!

0 ato ndo pde fim ao processo, como se vé do § 5°,
do art. 273, do CPC e, portanto, no sistema do
cddigo, ndo é sentenga.?

Acerca da execugdo do provimento, porém, o le-
gislador foi néo s6 lac6nico, mas aparentemente
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contraditério, sendo lastimdvel ndo se poder
interpor embargos de declaragdo para escoimar esse
vicio...

A finalidade da antecipagdo é de clareza luminar:

realizar (grife-se a palavra) agora, o que s6 pode-

ria, normalmente, ser apés a sentenga de mérito, ou

por urgéncia, ou por abuso de direito de defesa,

mas em ambos os casos, desde que demonstrada a

probabilidade do direito alegado. Por 1sso mesmo
=

que o exame de sua “execu¢do”(em sentido amplo)
é o ponto mais importante no estudo do tema.

E sabido, porém, que o processo de conhecimento
“puro” — e esse é 0 seu grande mal, na visdo co-
erente de Ovidio Baptista da Silva* — ndo admite
qualquer atividade executéria. Com efeito, tradi-
cionalmente na Europa, e por influéncia principal-
mente de Liebman também aqui, ganhou corpo e
tornou-se lei a separacdo do conhecimento e da
execugdo em compartimentos (processos) estan-
ques, como se um ndo estivesse — e estd | —
visceralmente ligado ao outro. Decorréncia disso €
que o processo de conhecimento “puro”** torna-
se um processo essencialmente declarativo, ou que
apenas atua no “mundo das normas”’, sem alterar,
em nada, o “mundo dos fatos”. E, porisso, s6 ad-
mite a classificagfo (“secular e tirdnica” segundo
a adjetivacdo de Ovidio A. Baptista da Silva®)
trindria das acdes (declaratéria, constitutiva e
condenatéria), nenhuma delas com qualquer inter-
feréncia na realidade e cujo modelo foi amplamente
adotado no Brasil, segundo a doutrina, especial-
mente a paulista.

J4 de algum tempo, porém, viu-se que essa dispo-
sic@o das coisas ndo servia a real efetividade do
processo. Mais que isso; ficou claro que, na reali-
dade, nunca desapareceram completamente as
aces mandamentais ou executivas lafo sensu. Ba-
sicamente, através do génio de Pontes de
Miranda?, a classificagdo quindria das agdes tor-
nou-se conhecida no Brasil, e posteriormente foi
adotada e difundida principalmente por Ovidio
Baptista da Silva?’ , granjeando aceitag#o maior jun-
to aos processualistas do Rio Grande do Sul. E claro
que o modelo tradicional ndo fol uma mera opgao
do legislador de 73, mas € fruto ou decorrénciade

varias fatores, que principiaram com a
universalizacio daactio no periodo bizantino do
Processo romano.

As acbes mandamentais e executivas, lato sensu,
incorporam em si cognigo e execugdo imediata,
sem solugio de continuidade e sem depender de
nova “acio”, vale dizer, ndo dependem da actio
judicati, mas se executam per oficium Judiciis.®
E em vArios processos em que se busca provimen-
to final de carater mandamental ou executivo, sem-
pre foi possivel a antecipagdo de tutela, mesmo
porque ela tem necessariamente a mesma natureza
do provimento final. Veja-se, por exemplo, o man-
dado de seguranca (mandamental) e as possessrias
de manutenco (mandamental) e reintegracdo (exe-
cutiva) ou o despejo (executiva). A “liminar”, en-
tdo, era e é imediatamente executada devido a esse
particular carater: se a sentenga prescindia de pro-
cesso de execugdo para ser realizada, € evidente
que a antecipago de seus efeitos também se fazia
através de mandado judicial, por ato de imperium
do juiz.

Porém, com o advento dos dois mais importantes
diplomas legais em matéria de processo, pés CPC,
aLeida Acdo Civil Pablica e o Cédigo do Consu-
midor (Leis n. 7.347/85, art. 11 e 8.078/90, art.
83, respectivamente), a classificacdo trinéria, até,
entdo, adotada majoritariamente, fot abalada den-
tro da prépria Escola Paulista de Processo, seu
domicilio maior no pafs. Inicialmente, com a toma-
da de posi¢o inequivoca de Kazuo Watanabe pela
mandamentalidade nas determinagdes judiciais ba-
seadas no artigo 83 do Cédigo do Consumidor?, e
a seguir, com a transposigdo do artigo 83, do refe-
rido Cédigo, para 0 461 do CPC, também com a
“capitulagdo” por Ada Pellegrini Grinover®, que
nada mais é, na realidade, do que demonstracdo da
grandeza de seu espirito cientifico.

Neste ponto € importante distinguir com nitidez a
mandamentalidade da executividade. Para alguns,
seramandamental o provimento, quando se diri-
gir a funciondrio ou agente ptiblico, e executivos
os impostos a particulares®! (critério subjetivo).
Para outros, porém, (critério objetivo) sera
mandamental o provimento que contiver
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mandamento ou ordem para que o “devedor’ faga
o que deve, pouco importando se este € ou ndo
agente publico; e serd executivo o provimento em
que o préprio estado-juiz “‘pde na esfera juridica
do credor o que deveria estar, mas ndo esta” (Pon-
tes de Miranda). Ou seja, no primeiro caso o esta-
do ndo age, manda que o devedor aja; no segundo,
o estado age substitutivamente ao credor e, se ne-
cessario, mediante o uso licito da violéncia. Este,
porque baseado em critério que efetivamente clas-
sifica o provimento pela sua natureza juridica, e ndo
por algo a ele externo, como a qualidade do sujeito
passivo, parece ser 0 mais correto.

Mas, a antecipacdo da tutela, o que tudo isso
importa? Importa em que, ao antecipar-se a tutela,
ou os efeitos da sentenca, ndo se poder4 ter provi-
mento ultra ou extra sententia, vale dizer, o que
se concede a titulo de antecipacdo, ndo poderd ser
diverso nem além do que seria dado pela sentenga
de procedéncia (em tltima anélise, deve estar pre-
visto no pedido). Entdo, se a sentenca buscada
tiver efeitos mandamentais ou executivoslato senstt,
evidentemente ndo se fard a execucfo da antecipa-
¢do da tutela através de processo de execugio, seja
provisério, seja definitivo, pela simples razdo que a
sentenca de mérito assim nfo seria executada.
Destaque-se que certos provimentos até pouco tem-
po classificados como condenatérios, hoje ja estdo
incluidos dentro dos conceitos de
mandamentalidade e executividade, que, talvez
apenas com restricio ao pagamento em dinheiro (e
ainda exceto pagamento de alimentos, que tem de
certa forma sua execugo “mandamentalizada’),
tendem a superar e abolir a condenagdo e a pos-
terior execugdo, sempre tao ineficazes. Assim se
vé na nova redacdo do artigo 461 do CPC, que d4
roupagem mandamental ou executiva as antigas
condenacdes em obrigacdo de fazer e ndo fazer,
possibilitando, inclusive, em seu § 3°, a antecipa-
¢do de tutela, 14 chamada de “medida liminar”.

E nem cabe o argumento de que para tais senten-
cas a execucdo imediata € possivel, por terem elas
cognicdo exauriente, mas para a antecipacéo, que
depende de cognig¢do superficial, ndo. Sdo  tradi-
cionais, no direito positivo nacional mesmo, as
antecipacdes mandamentais (v.g. mandado de

seguranca, manutencao de posse) e executivas
(reintegracdo de posse, despejo) cumpridas “por
simples mandado”.

Portanto, nesses casos, a antecipago serd cumpri-
da porordem, no caso de provimento mandamental,
que sujeita, inclusive, o recalcitrante a prisdo por
desobediéncia®, e por ato substitutivo, no caso
de provimentos executivos, através das medidas
listadas numerus apertus no § 5°, do art. 461 do
CPC e, em nenhum desses casos, por processo de
execucdo, mesmo que execugdo provisoria.

Os provimentos de cardter declaratério e
constitutivo ndo podem ser antecipados no tocante
a essas cargas (declaratdria e constitutiva), pois que,
segundo ensina Luiz Guilherme Marinoni, embasado
em licdo de Roger Perrot**, ambos dependem de
cogni¢do exauriente, e, portanto, antecipariam ndo
s6 os efeitos da sentenca como a prépria senten-
ca.* Ha de se ver que outra razdo a justificar a
impossibilidade da antecipacédo de ttela (que, como
ficou acima dito, constitui-se no efeito ou efeitos
sensiveis da sentencga), € de que em acdes
constitutivas e declaratérias (puras) ndo hé efeitos
préticos sensiveis, nem através de processo poste-
rior, como se d4 com as sentencas condenatoérias.
Ou seja, antecipar-lhes a tutela seria verdadeiro
nada, pois que nao hé, nessas modalidades, o que
se executar ou realizar.

Ocorre que, por vezes, das sentencas constitutivas
ou mesmo meramente declaratérias, decorrem efei-
tos préticos. Sdo aquelas demais cargas eficaciais a
que se referia Pontes de Miranda*®, que estéo pre-
sentes, embora em uma intensidade menor. Tome-
se como exemplo a exclusdo ilegal de um sécio, de
determinada sociedade. Uma vez que se cumpram
os requisitos da lei, podera o juiz conceder, em um
processo constitutivo de anulagfo do ato de exclu-
sd@o social, a antecipag¢io quanto aos efeitos con-
cretos, vale dizer, quanto a participagdo proviséria
do séc1o nas deliberagOes sociais. Ou, entdo, pen-
se-se no exemplo fornecido por Ovidio Baptista da
Silva: em um processo de interdi¢&o, o juiz, con-
vencendo-se, por verossimilhanga, que o interdi-
tando seja mesmo incapaz, pode nomear a ele um
curador provisorio, a fim de que seus bens sejam
administrados por este durante o processo.*
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A questio mais complexa, sem sombra de diividas,
refere-se & execugio de antecipagio de tutela em
relagdio a provimentos essencialmente
condenatérios. Em primeiro lugar, pela resisténcia,
fundamentada I6gica e historicamente, dos que re-
pudiam a separagdo entre conhecimento e execu-
¢do. Em segundo, pela disposi¢do aparentemente
equivoca que o legislador reformista fez colocar no
§ 3°, do artigo 273, do CPC.

Antes de mais nada, sublinhe-se novamente que 0s
provimentos mandamentais e executivoslato sensit
(e os efeitos que contenham essas eficacias dos
provimentos declaratérios e constitutivos) nao se
executam por processo de execugio, ou atraves
de carta de sentenca e sim por simples mandado.
Por isso que consta do § 3°, referido, a expressao
“no que couber”. Em nenhum desses casos, “cabe”
a execucdio proviséria, instruida por carta de
sentenca.

Nio se pode olvidar o objetivo do instituto da an-
tecipacio de tutela e causa de sua adogdo genérica
para todos os processos de conhecimento: reali-
zar antecedentemente ao momento normal,
determinado efeito da sentenga.

Ora, esse objetivo deve valer também para os fei-
tos condenatérios, que dele ndo estdo excluidos.
Mas, ao se adotar o procedimento da execugao
proviséria, previsto no § 3° do art. 273, do CPC,
nada vai ser realizado. Pela execucdo provisoria,
o devedor apenas tem bens suficientes a execu¢ao
penhorados ou arrestados, mas ndo € possivel a
alienacio dos mesmos, nem levantamento de de-
pésito em dinheiro, a néo ser que o credor preste
caucdo suficiente (CPC, art. 588, II). E mesmo
assim ap6s todo o procedimento de penhora e, tal-
vez, embargos do devedor (!).

Isso autoriza dizer que o direito do credor ndo po-
der4 ser satisfeito, ou, nos termos do art. 273 do
CPC, o direito verossimil e urgente ou contra o qual
nio haja contestacdo séria, ndo serd realizado.”
Vale dizer, a decisdo que concede a antecipagao de
tutela, cuja execucfo se faga nessas circunsténcias
ndo tem, praticamente, nenhuma diferenca da
decisdo que a denega. A denegagdo de justica

pode ocorrer naqueles casos em que, ja de inicio, 0
juiz constata que a probabilidade de o autor vencer
o processo é muito grande e, mais que i$s0, sua
necessidade de receber imediatamente o que pre-
tende é premente.*®

Além disso, inviabiliza a concessgo de antecipagdo
de tutela para aqueles que n@o tenham condigGes
de prestar cauco ou para aqueles que necessitem
da tutela com real urgéncia, do que € exemplo mais
cldssico os alimentos. No particular, foi Luiz Gui-
lherme Marinoni quem criticou a desumana e 116gi-
ca distingio entre os alimentos devidos pelo “Direi-
to de Familia” e aqueles devidos pelo “Direito das
Obrigacoes”™.

Em realidade, a antecipacdo de tutela veio
demonstrar, de forma clara, a inescondivel fa-
léncia do processo de execugdo, ou melhor, a
desarrazoada e absurda separagdo entre conhe-
cimento e execugdo. E os provimentos
condenatérios expdem isso de modo impressionante.
A questdo aparentemente se resume a que, ou se
valoriza toda a preocupagdo com a efetividade do
processo e os esforcos gigantescos feitos para se
atingi-la, e se busca, realmente, alternativa para a
verdadeira crise por que passa O pProcesso € a
distribui¢do da Justi¢a, adotando-se as inovagoes
trazidas pela reforma do CPC, ou se a esquece,
por completo, inclusive no que toca a seus ideais, a
fim de se manter o estado atual das coisas, e intocado
o sistema do cédigo. Definitivamente, ndo se
compatibilizam antecipagdo de tutela e condena-
¢do, como o cédigo concebe esta dltima. Ouse
tem uma, ou outra. Os conceitos de condenar, que
¢ a atividade do juiz na condenag@o, e ordenar,
que é o que ele faz na antecipacao, séo realmente
inconcilidveis.

Mesmo dentre as tutelas de pagamento de soma
em dinheiro, hd casos em que ndo se trata, na ver-
dade, de condenacio, rigorosamente. Veja-se, por
exemplo, que os alimentos, por forca do artigo 733
do CPC, t&ém sua realiza¢o “mandamentalizada”,
porque o juizmanda ao devedor que pague a quantia
devida, no prazo de 3 dias, sob pena de prisdo.
Portanto, muito embora dependa de um processo
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posterior de execugio, a condenagdo em alimentos
é realizada por ato de império do juiz, que manda
ao devedor cumprir sua obrigacdo em prazo, sob
pena de sangdo pessoal.

Por questdo até de 16gica, ndo se pode exigir que
as antecipagdes urgentes e aquelas em que a parte
credora for necessitada, sejam executadas de acor-
do com as prescricdes da execugdo provisodria.
Com efeito, quanto ao primeiro caso, é novté'ria a
dificuldade e demora no procedimento de penhora,
avaliacdo e praca ou leildo (isso sem sequer tocar-
se no assunto embargos do devedor), que dessa
forma inviabilizariam a realiza¢@o antecipada,
porque urgente, do direito. Quanto ao segundo,
porque tornaria inécua a antecipagio calcada em
direito verossimil para aqueles que ndo tenham
condicdes de oferecer caucdo, criando uma
desigualdade deploravel, ja que o economicamente
suficiente poderia realizar seu direito, mas o
hipossuficiente ndo. E ainda no tocante a antecipa-
cao pelo intuito protelatério, ndo s6 ndo se resolve-
ria o problema, como se forneceria 2 parte que
protela, um manancial novo e maior de meandros
para se emperrar 0 processo!

A solugdo para o problema serd, forcosamente,
encontrada pela jurisprudéncia. Todavia, parece
que dessa realidade ndo se podera fugir: ou apenas
se “esquece” a reforma e a adog¢do da antecipag@do
da tutela, ou se supera a dualidade conhecimento/
execucio e com isso se passa a admitir o poder do
juiz de dar ordens as partes, impondo deveres €

EV Antecipagio pelo abuso no direito de defesa *

A antecipacio de tutela € possivel, além do caso
de urgéncia, também quando hd abuso no direito
de defesa, segundo previsto no inciso Il do art. 273
do CPC. Trata-se, portanto, aqui, de lindar a ga-
rantia constitucional da “ampla defesa”, que, a par-
tir da Constituicao de 1988, por receber status
constitucional, acabou por induzir a confusio entre
ampla e ilimitada.

Com efeito, admitindo-se formas ilimitadas para o

sancionando a desobediéncia com as penas legais.
Ou seja, como sdo incompativeis anteclpacao e

- condenac@o, restam trés opg¢des, redutiveis a duas:

a) entender-se que ndo seja possivel antecipacdo
de tutela para provimentos essencialmente
condenatdrios (obrigacdes negociais); b) entender
possivel a tutela antecipada, mas executdvel por
execucdo proviséria (o que pela total ineficiéncia,
por defini¢@o, da execug@o provisdria, para se
realizar direitos, € 0 mesmo que negar a antecipa-
¢d0);c) admitir-se a possibilidade de antecipacgio
de tutela também para provimentos condenatérios,
mediante ordem do juiz, com as conseqiiéncias
inclusive penais® para o caso de desobediéncia.

A questdo acaba atingindo também o § 2°, do art.
273, que veda a concessdo da tutela antecipada-
mente, quando houver perigo de irreversibilidade
da medida. Para esse caso, a doutrina tem susten-
tado a aplicagdo do principio da
proporcionalidade*' entre a probabilidade de éxi-
to na demanda do autor e o prejuizo que porventura
sofreria se ndo fosse concedida a medida. E essaa
ensinanga do mais abalizado tratadista da matéria
na Itdlia, Ferruccio Tommaseo, que diz, de forma
lapidar: “Se non vi é altro modo per evitare un
pregiudizio irreparabile a un diritto soggetivo
che appaia probabile, si deve ammettere che il
giudice possa provocare un pregiudizio anche
irreparabile al diritto che gli paia improbabile”.**
E a jurisprudéncia comega a adotar esse entendi-
mento.*® *

direito de defesa, ainda que desrespeitadoras de
outros principios, estar-se-ia a quebrar a regra,
anterior e superior, da isonomia, principio fun-
damental do Estado brasileiro e de qualquer outro
que pretenda ser reconhecido como civilizado. Ou
em palavras simpldrias, estar-se-ia af, entdo, man-
tendo intangivel “Sua Exceléncia oréu”. Oreceio
com essa falta de limites a ampla defesa ja havia,
em 1992, preocupado o sempre avancado Ovidio
Baptista da Silva.*®
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E importante frisar que o inciso II do art. 273 do
CPC ndo conflita nem se confunde com a penalida-
de para o improbus litigator, prevista no art. 18
do CPC. Ambas podem ocorrer
concomitantemente, mas os limites do inciso Il do
art. 273 do CPC sdo mais extensos que os da
litigAncia de ma-fé.*

Por isso mesmo, ndo s6 quando esteja presente a
mé-fé, mas também quando houver inépcia ou erro
grave, como por exemplo as contestagdes genéri-
cas ou que sustentem, sem novo argumento, tese
reiteradamente rejeitada pelos tribunais, e cujo
entendimento seja pacifico, sumulado ou néo, em
sentido contrario.*” Em resumo, o que a lei conce-
de a0 juiz é um poder muito maior de, em caso de
restar evidenciado o propésito protelatério do réu,
inverter o énus do tempo do processo, na étima
dic¢do de Luiz Guilherme Marinoni.*® Pense-se, a
titulo de exemplificago, nos casos de requerimen-
to de produgdo de provas por cartas precatorias,
que provavelmente no alterardo a “‘verdade do
processo” até entdo ja provada e que conduz a
sucumbéncia doréu. O juiz, em vérias oportunida-
des ndo poderd deixar de deferir a expedi¢do da
carta, sob pena de cercear a defesa do réu, mas, e
apesar disso, pode e deve conceder a antecipagao
se verificar que a prova do fato constitutivo do di-
reito autor est robustamente produzida, sendo di-
ficil que se lhe faga contra-prova. J& que provavel-
mente o réu perdera a causa, ndo hd porque deixa-
lo beneficiar-se mais ainda do tempo do processo.

E mais do que isso. Emrealidade, o inciso Il do
art. 273 do CPC permite o verdadeiro julgamento
por verossimilhanga, dos juizos liminares prima
facie, reclamados por Ovidio Baptista da Silva®, e
cuja aplicagdo grassa no direito Inglés, Norte-ame-
ricano, e mais recentemente nos Italiano e Francés.

Ressalte-se que a antecipagdo pode ser concedida
inaudita altera parte, o que ndo configura viola-
¢do ao contraditério, como querem alguns; nao se
olvide que as “liminares” de antecipagdo em man-
dados de seguranca, possessérias ou cautelares
sempre foram possiveis sem que se visse nisso le-

sdo ao contraditério. E, indo-se mais longe, nem’

para o caso do inciso I do art. 273 do CPC,

aparentemente, estaria vedada a concessdo inau-
dita altera parte da medida, antecipadamente,
apesar do unfssono da doutrina em contrério™,
desde que se pense como em mandado de segu-
ranga, mas contra particulares.”

Barbosa Moreira, apesar de dizer ser “inconcebi-
vel” a antecipacdo antes da atuac@o do réu,
excepciona essa regra para afirmar que a participa-
¢do do réu pode ocorrer através de “comporta-
mento omissivo”, quando o mesmo evita citagdes
ou intimacdes, por exemplo, ou deixa de fazer algo
que lhe caiba, no processo.”> Mas, data venia,
isso € pouco.

Rigorosamente, a possibilidade de antecipagdo da
tutela no teria de ficar vinculada ao requisito da
urgéncia, que é condi¢do para a cautela. Mas a
lei, no inciso I do art. 273, previu como condi¢do
para a antecipago essa urgéncia (“receio de dano
irreparével ou de dificil reparagdo”). Por tal razdo,
existe a dificuldade, mormente na prética, em se
distinguir entre cautela e antecipagio de tutela.>

O objetivo da antecipagio da tutela de mérito €
realizar o direito quando, como diz o Nouveau
Code de Procédure Civile francés, em juizo de
verossimilhanca do direito alegado pelo autor, a
obrigacdo ndo seja seriamente contestavel (art.
771) 3* Veja-se que nesse artigo, como no 809 do
mesmo diploma® , ndo hé referéncia a urgéncia,
como h4 nos artigos 808 e 872 do mesmo diploma
e no inciso I do art. 273 do nosso cédigo, lembra-
dos por Ovidio Baptista da Silva.*®

O préprio Ovidio Baptista da Silva € o idealizador
da norma hoje positiva sobre a antecipagéo de tu-
tela, através de proposta feita por ele, mesmo antes
da “Comissdo” de 1985, no I Congresso Nacional
de Direito Processual Civil, realizado em 1983, em
Porto Alegre. Na oportunidade, propunha o ilustre
processualista gaticho um acréscimo ao art. 275 do
CPC, incluindo-se um pardgrafo tinico, com a se-
guinte redagdo: “Sempre que o juiz, pelo exame
preliminar dos fundamentos da demanda e pe-
las provas constantes da inicial, convencer-se da
plausibilidade do direito invocado, poderd con-
ceder medida liminar antecipando os efeitos da
sentenca de mérito, se a natureza de tais
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eficdcias ndo for incomparivel com tal providén-
cia”. Como se v€, a Ginica coisa que se exigiria

seria a verossimilhanca do direito alegado, poisndo

ha nenhuma referéncia a urgéncia ou perigo de de-
mora, que, segundo informa Kazuo Watanabe”’, foi
depois adotada, como ponto saliente de um
substitutivo a proposta de Ovidio Baptista da Silva,
pelos juristas 14 presentes. Posteriormente, voltou-
se a idéia através do projeto de Cédigo de Defesa
do Consumidor, que no seu artigo 85, previa uma
figura semelhante a2 do mandado de seguranca,mas
contra particulares, vale dizer, com possibilidade
de antecipacdo da tutela em casos de direito com
prova pré-constituida, “liquido e certo”, mas que
infelizmente foi vetado pelo Presidente da
Repriblica.®

A antecipagdo de tutela, reafirme-se, em sua forma
mais cldssica e original no depende de demonstra-
cdo de urgéncia. Elando € necessariamente tutela
de urgéncia, muito embora possa sé-1a. Alids, isso
também a diferencia da tutela cautelar uma vez que
esta sempre depende de demonstracio de urgén-
cia e aquela ndo. Anténio Claudio-da Costa Ma-
chado, especificamente aborda essa questao em in-
teressante trabalho, afirmando, com bastante pro-
priedade que “parece-me importante observar
que os autores que sustentam a satisfatividade
(ou ndo-cautelaridade) da tutela antecipada ou
ndo abordam — incluo o meu proprio trabalho
antes referido nessa classe, o que me deixa numa
posi¢do muito confortdvel — ou abordam com
extremada superficialidade a questdo do
periculum in mora no dmbito da doutrina que se
Sforma em torno da tutela antecipatéria. Quase
todos limitam-se a dizer por que a tutela anteci-
pada ndo é cautelar (...), mas de maneira ne-
nhuma explicam como € possivel o adiantamen-
to da providéncia de mérito conviver com o
periculum in mora e, mais do que isso, pressupo-
lo, visto que € requisito exclusivo da acdo e me-

didas cautelares’ >

Esclareca-se, pois, respondendo ao ilustre profes-
sor paulista: ndo é rigorosamente correto dizer-se
que para a antecipac@o ndo se exige perigo de de-
mora, mas sim que esse perigo se presume, pela
evidéncia do direito e de que, apesar disso, todo

o onus do tempo no processo serd suportado ex-
clusivamente pelo autor, que é, quase com
certeza ou mesmo com certeza, o titular do
direito controverso. Ou em outras palavras, se 0
direito é de evidéncia préxima da certeza ou mes-
mo de propria certeza — e nio mera verossimi-
lhanca, direito “liquido e certo”, pois —, a “‘urgén-
cia” se presume na demora natural do processo,
em prejuizo exclusivo de quem tern direito. Assim
ocorre com as possessorias, em que basta demons-
trar o direito, nfo o perigo na demora para se ter
“liminar”’; também com as “liminares” previstas na
lei do inquilinato (Lein. 8245, de 18.10.91, art. 59,
§ 1°), em que igualmente € desnecessaria a demons-
tracdo da urgéncia, porque, em ambos 0s casos a
probabilidade 'do direito assume contornos
préximos da certeza.

E bem verdade que esses casos na prética serdo
reduzidos a poucos e raros exemplos, como o da
acdo reivindicatéria de imével perfeitamente
identificavel (apartamento, por exemplo) e com
titulo higido, ou o despejo por dentincia vazia em
locacdo comercial®, uma vez cumpridas todas as
formalidades, ou ainda, as causas que versam es-
sencialmente sobre questdo de direito e com enten-
dimento pacificado, como s&o exemplos, lembra-
dos por Carreira Alvim, as demandas fundadas na
Stimula n. 577 do Supremo Tribunal Federal ou na
de n. 260 do antigo Tribunal Federal de Recursos.®'

Cabe ao juiz examinar com rigor a inicial e, estando
presentes todas as formalidades — e, portanto, o
nivel de aparéncia do direito torna-se grande
demais, fazendo-o aproximar-se ou atingir a certe-
za— presumir que néo hd possibilidade de contes-
tac@o séria, ou que qualquer defesa a ser apresen-
tada ndo teria o conddo de atingir o direito do autor.
E, caso posteriormente, apesar de tudo isso, o réu
em sua defesa comprove que a situacio nao é fa-
voravel ao autor, como parecera inicialmente, cabi-
vel, sem diivida, além do retorno ao estado ante-
rior, a aplicacdo de grave pena pela litigincia de
ma-f€, além da condenagio a indenizagdo dos pre-
juizos sofridos®. Nio se pode esquecer que, con-
cedendo um provimento para mudar os fatos, ba-
seado nas afirmagdes feitas pelo autor, o juiz até
pode errar, mas seu erro pode ser consertado, em
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dltima analise pela reparacdo de danos pecunidria;
mas como se poder4 ressarcir aquele que, tendo

V' . Fundamentacdo da decisdo sobre o requerimento de antecipagao « =« ="«

Por for¢ca do disposto no inciso IX, do artigo 92 da
Constituicsio da Repuiblica, “todas as decisdes” do
Poder Judicidrio devem ser fundamentadas, “sob
pena de nulidade”. Isso seria o bastante para dis-
pensar a existéncia do § 1°do artigo 273 do CPC.
Todavia, porque infelizmente tem acontecido em
doses elevadas no foro, de os juizes concederem
medidas faticamente eficazes (diga-se assim da-
quelas que atuam diretamente no “mundo dos fa-
tos”) sem o cuidado de observar a regra constitu-
cional, e pelo gravame que isso pode acarretar, para
as partes e para o proprio Poder Judicidrio e seu
prestigio no meio social, houve por bem o legisla-
dor de especificar, em intuito claro, a importéncia
de ser minuciosamente fundamentada a deciso ju-
dicial de antecipagdo de tutela.

O principio-regra da fundamentag@o das decises
tern rafzes muito mais profundas do que pode pa-
recer a um primeiro exame. Mais do que mera
explicitacdo as partes das razdes que levaram o
julgador a agir dessa ou daquela forma, a funda-
mentacio consubstancia-se na verdadeira
legitimagao do Poder Judiciério no esquema politi-
co-constitucional brasileiro.

Luiz Guilherme Marinoni, ao tratar do tema da le-
gitimidade do exercicio da jurisdi¢@o, diz que “de-
mocracia quer significar, acima de tudo, participa-
¢do. A participagdio no poder € a esséncia da de-
mocracia. E essa participagfo que legitima o exer-
cicio do poder”.* Mas quanto ao Poder Judicié-
rio, sabe-se que essa participagdo € menor, por-
que nfo é haurida diretamente de quem, em tltima
andlise, detém o poder.

O artigo 1°, pardgrafo tnico da Constitui¢do da
Repiiblica é uma verdadeira anla de teoria geral de
direito e de direito constitucional: “Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de repre-

sentantes eleitos ou diretamente, nos termos

desta Constituicdo”. Como se sabe, 0 estado

direito, teve de esperar longamente por sua
realizac#o, pela demora do processo?

brasileiro tem trés poderes (Constituicdo, art. 2°),
mas enquanto os membros dos Poderes Executivo
e Legislativo sdo eleitos, como representantes do
real titular do poder, o povo, o Judicidrio tem outro
modo de formacdo de seus quadros, que de forma
alguma é pior do que a eleigdo, bem ao contrério,
mas que deixa em aberto exatamente a grave ques-
tdo da legitimidade.

Se quem detém o poder é o povo, que o exerce
através de seus representantes, como legitimar o
poder exercido pelos juizes, que ndo sdo eleitos,
nem representam o povo? A resposta pode ser
encontrada exatamente no principio do amplo aces-
50, através de concursos puiblicos, a carreira da ma-
gistratura, e nos principios da publicidade e funda-
mentacdo de processos e decisdes. Quando,
porém, a decisdo tem caréter muito mais grave, por
afetar direta e imediatamente a realidade sensivel,
mister que tais cuidados sejam redobrados.

Niio se pode mais admitir decisdes subjetivas e her-
méticas que ndo indicam com precisao e de modo
claro, o porqué, no caso concreto, da concessao
ou da denegacéo do requerido. Com a decis@o,

* pode-se até ndo concordar, mas € necessario que

se compreenda quais os motivos, de fato e de direi-
to, que Convenceram o Juiz a decidir de determina-
damaneira.® Astemiveis locucdes isoladas de “pre-
sentes (ou ausentes) os pressupostos, defiro (ou in-
defiro) a medida pleiteada”, mesmo quando acom-
panhadas de mera explicagao teérica dos requisi-
tos*, nada justificam. Se ndo hd demonstracdo ine-
quivoca de, no caso concreto, em que O juiz enten-
deu presentes os requisitos, inexiste fundamentacdo
adequada, e a decisdo é nula, ipso facto.

O eminente Barbosa Moreira ja lembrava que a fun-
damentacdo das decisdes do Poder Judicidrio, além
de importar em controle endoprocessual — carac-
terizado pelo fato de as partes saberem as razoes
que o juiz viu para deferir ou indeferir certo  re-
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querimento e comisso fiscalizarem a prépria  im-
parcialidade do juiz e a legalidade da decisao, além
de fazerem valer o principio do “‘seu dia frente ao
tribunal” (his day in Court)®® — importa  tam-
bém em verdadeiro controle externo ou
extraprocessual, ao tornar possivel um controle
difuso por parte dos jurisdicionados, in genere,

VE . Conclusodes

1. A antecipacdo de tutela constitui, juntamente com
atutelain natura das obrigacgdes de fazer, verda-
deiras quebras de sistema no direito processual bra-
sileiro.

2. Nio existe, dentre as classes de tutela
jurisdicional, a “antecipatéria”, pelo que methor serd
nomear-se o instituto de antecipacio de tutela.

3. Tutela cautelar e antecipag@o de tutela ndo se
confundem, porém € comum na prética a antecipa-
cdo de tutela (no processo) cautelar.

4. A antecipacdo de tutela ndo se confunde com
liminar, que rigorosamente € qualquer ato do juiz
tomado no inicio do processo, inclusive
indeferimento da inicial.

5. A antecipag@o de tutela consiste na concessao
dos efeitos praticos (na totalidade ou em parte)
advindos da sentencga de procedéncia, antes desta,
contudo.

6. A antecipacdo € concedida através de decisdo
interlocutéria, no sistema do C6digo, atacavel por
recurso de agravo.

7. A finalidade da antecipacdo de tutela é realizar
praticamente aquilo (tutela) que se busca com a
sentenca.

8. A classificac@o das agdes ndo mais se limita aos
trés tipos — declaratdria, constitutiva e
condenatdria— sendo inegével a existéncia das
acOes mandamentais € executivas.

9. Sentenca (ou agdo) mandamental é a em que 0
juiz manda ao devedor que faga o que jd deveria
ter feito; e sentenca (ou agdo) executiva é aem que

sobre a atividade judicial e de realizar concreta-
mente a caracteristica primordial do Estado de Di-
reito como um “estado que se justifica”

* (“rechtsfertingender Staat™) .7

Assim, o controle das decisdes e porque nao dizer,
da prépria atividade judicial se faz através da fun-
damentacdo de seus atos decisérios e da publici-
dade de todos eles.

0 juiz, através de seus meios, substituindo-se ao
credor, faz o que o devedor deveria ter feito, mas
nio fez.

10. A tutela antecipada ndo pode estar além da tu-
tela buscada.

11. Quando a tutela buscada e antecipada for
mandamental ou executiva, ela sera executada “por
mandado”, sem processo de execugio.

12. Sentencas constitutivas ou declaratérias, que ndo
tem efeitos sensiveis, ndo podem ter antecipacao,
exceto se tiverem efeitos mandamentais ou executi-
VOS. '

14. Vérias tutelas tradicionalmente classificadas
como condenatdrias hoje encontram-se sob outra
espécie, como por exemplo os alimentos (de direi-
to de famflia ou de obrigacdes).

15. A antecipag@o de tutela demonstra de modo
inequivoco a faléncia da dicotornia conhecimento/
execugdo, do préprio processo de execugio e, em
ultima andlise, da ac@o condenatdria.

16. Para as tutelas condenatérias, ou se antecipa
efetivamente a tutela, com ordem de pagamento
imediata sob pena de desobediéncia, ou se
desconsidera o instituto da antecipacfo de tutela.

17. A ampla defesa ndo é absoluta e comporta li-
mitacdes, em homenagem ao principio maior da
isonomia.

18. A antecipag@o de tutela com base no inciso II
doart. 273 do CPC néo se confunde com a litigAncia
de ma-fé.
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19. Em alguns casos restritos, serd possivel conce- comoa prépria legitimacao do Poder J udiciério.
der a antecipagdo de tutela com base no inciso I
do CPC mesmo antes da ouvida da parte contra-
ria, quando o direito do autor néo for seriamente
contestavel.

21. Sio inadmissiveis as pseudo-fundamentacdes
que ndo indiquem realmente, de modo preciso, cla-
ro e no caso concreto, onde se localizam os pres-
supostos autorizadores da concessao da antecipa-
20. A fundamentacdo das decisdes se configura  ¢ao de tutela.
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4. “Tutela cautelar e tutela antecipatoria’, 1* ed., 2° tir., Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1994, que o faz por entender
existente, & for¢oso afirmar, uma “tutela sumdria antecipatéria” (p. 13).

. “Zurelajm-isc}icional”, in Revista de Processo, n. 81, Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1996, p. 63.
. “Tutela jurisdicional”, cit., p. 64. A
_Curso de Processo Civil, 1° vol., 3" ed., Porto Alegre : Sergio Fabris, 1996, p. 113.

. Enrique Véscovi. “Teoria general del proceso”, Bogota : Temis, 1984, p. 112,n.5.

O© o =N ™ W

. “Tutela antecipatdria - Algumas nogdes - Contrastes e coincidéncias em relacdo as medidas cautelares satisfativas”
in TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo, org., Reforma do cédigo de processo civil, Sao Paulo : Saraiva, 1996, pp. 88/
g9.

10. Marinoni adverte que as semelhangas se limitam a caracteristica daurgéncia. (Tutela cautelar e tutela antecipatoria,
ob.cit., p. 47). Todavia, como se verd adiante (item I'V), no presente ensaio tenta-se demonstrar que nem sempre a
antecipagio depende de urgéncia.

11. No processo de conhecimento, com seu inafastdvel procedimento ordindrio, que fique bem claro !

12. Marcelo Lima Guerra. Estudos sobre o processo cautelar. Sio Paulo : Malheiros, 1995, pp. 63 e ss.
James Eduardo C. M. Oliveira, “O mérito do processo cautelar”, in Revista dos Tribunais, vol. 712, pp. 40 e ss. Antes
deles, porém, j4 tratava disso Ovidio A. Baptista da Silva, in Curso de processo civil, vol. 111, 1*ed., Porto Alegre
: Sérgio Fabris, 1993. E ja Chiovenda falava em acdo cautelar autbnoma, nos seus Principios de derecho procesal
civil, 1 ed., tomo I, Madrid : Reus, 1977, p. 283.

13. O conceito de satisfatividade utilizado aqui € o de Ovidio A. Baptista da Silva, in Curso, vol. 111, ob. cit., ou seja, a
realizacdo efetiva, no plano prético (“no mundo dos fatos” e ndo no “mundo das normas”) da pretensdo de direito
material do autor. :

14. “Breves notas sobre provimentos antecipatorios, cautelares e liminares”, in Revista da Ajuris, volume 66, p.12.

15. Apesar do que ainda se vé no foro, a medida cautelar nio se confunde com agdo cautelar ou processo cautelar. A
comum confusio decorre de equivoco anterior e precedente entre 0s conceitos de agdo, processo, pedido e autos,
utlizados de forma imprecisa. A medida cautelar & sindnimo de tutela cautelar, ou seja, no & proposta pela parte
mas sim é a providéncia judicial buscada em um processo cautelar, concedida ou ndo pelo juiz. ‘
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16. José Joaquim Calmon de Passos. “Inovacées no cédigo de processo civil”, 27 ed., 2* tir., Rio de Janeiro : Forense,
1995,p.9.

—

17. Em sentido contririo, Rodolfo de Camargo Mancuso, “Tutela antecipada: uma interpretagdo do art. 273 do CPC”,
in Reforma do Cédigo de Processo Civil, ob. cit., p. 185, que diz, de maneira até certo ponto incompreensivel, ndao
ser possivel a antecipa¢fo no processo cautelar “até porque existe a virtualidade da “antecipagfo” mediante
liminar” (7).

18. De Plécido e Silva. Vocabuldrio Juridico, 4” ed., vol. 111, Rio de Janeiro : Forense, 1975, p. 946.

19. Conforme Adroaldo Furtado Fabricio, “Breves notas sobre provimentos antecipatdrios, cautelares e liminares”,
cit., p. 14, que fundamenta sua posicéio nas diversas passagens em que o CPC refere-se 4 possibilidade de o juiz
conceder uma medida “liminarmente ou ap6s justificacio prévia”.

20. Alids, Calmon de Passos, aparentemente de modo isolado, entende que apenas com a sentenca de mérito poderd o
juiz antecipar a tutela no procedimento ordinano. “Inovacdes no cédigo de processo civil”, ob. cit., pp.9/10e 11.
O jurista baiano baseia-se, para chegar a essa conclusiio, apenas e tio-somente na dicgfio “prova inequivoca” da
lei, que s6 entende presente no processo quando houver possibilidade de julgamento do mérito. Em 26 paginas de
outro trabalho, ndo menciona uma sé vez, contudo, que a lei também fala em verossimilhanca (“Da antecipagéo da
tutela” in Reforma do cddigo de processo civil, ob. cit., pp. 187 a 213). De todo o modo, a concessdo da antecipa-
¢do concomitantemente a sentenga (se antes ndo puder ser concedida) € possivel e retira o efeito suspensivo da
apelacdo. Portanto, aproxima-se o direito brasileiro, de certa forma, do sistema adotado com a lei de reforma que
entrou em vigor em 1°.01.93, do Codice di Procedura Civile italiano, que emprestou, ope legis, efeito meramente
devolutivo aos recursos de decisdo definitiva, dando executoriedade proviséria as sentengas de 1° grau, como
informa Giuseppe Tarzia, “O novo processo civil de cognigcdo na Itdlia” in Revista de Processo, vol. 79, pp. 60/61,
n. 11. A diferenca é que aqui esse efeito serd ope judicis, ou seja, concedido pelo juiz estando presentes os
requisitos para a concessfo da antecipacio e nédo tendo sido ela concedida anteriormente.

21. No sentido do texto, Adroaldo Furtado Fabricio, “Breves notas sobre provimentos antecipatérios, cautelares e
liminares”, cit., p. 13.

22. Observa o eminente Ovidio A. Baptista da Silva: “O legislador da reforma, ao redigir o art. 273, dispds sobre a
possibilidade de o juiz antecipar os efeitos, entendidos esses como as conseqiiéncias geradas pela sentenca que
acolher o pedido formulado pelo autor, o que € diferente da faculdade eventualmente concedida ao juiz de, ao
invés de efeitos, antecipar julgamento, proferindo sentenga liminar de mérito”. Curso de processo civil, vol 1.,
ob. cit., p. 112 - os grifos ndo sdo do original.

23. “Processo de conhecimento e procedimentos especiais”, in Revista dos Tribunais, vol. 692, pp. 40 e ss.

24.0 adjetivo tem sua razdo de ser para que se desconsidere, por enquanto, as a¢des executivas latu sensu e mandamentais.

25.Sentenga e coisa julgada. 1* ed., Porto Alegre : Sergio Fabris, 1979, p. 38.

26. Comentdrios ao cédigo de processo civil. tom. I, 4* ed., Rio de Janeiro : Forense, 1995, pp. 112/113 e mais profunda-
mente no seu Tratado das acées, 1* ed., Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1972, tomos I a VII, passim, especial-
mente o tomo I.

21. Curso de processo civil, ob. cit., passim .
28. Enrico Tullio Liebman. Processo de execugdo. 4" ed., Sao Paulo : Saraiva, 1980, pp. 10a 12.

29. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 4° ed., Rio de Janeiro :
Forense Universitaria, 1995, p. 493. E recentemente “Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigacbes de
Sfazer e ndo fazer (arts. 273 e 461 do CPC)” in Reforma do Cédigo de Processo Civil, ob. cit., pp. 19 e ss.

30. “Tutela jurisdicional nas obrigagdes de fazer e ndo fazer”, in Revista de Processo, vol. 79, pp. 65 e ss.

31. Antonio Carlos de Aratijo Cintra; Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral do Processo,
9% ed., Sdo Paulo : Malheiros, 1992, p. 256, n.192. :

32. E dessa forma, aproximando, satisfatoriamente, o nosso sistema juridico, do instituto do contempt of court, do
direito anglo-americano, como destacam Kazuo Watanabe, “Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comen-
tado pelos autores do anteprojeto” ob. cit., p. 494 e Luiz Guilherme Marinoni, “Tutela cautelar e tutela
antecipatdria”, ob.cit., p. 133,n. 4.11.2.
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33. A antecipagéo da tutela na reforma do processo civil, 1* ed., Sio Paulo : Malheiros, 1995, p. 34. E bem de se ver (0
que se adenda agora a este ensaio) que recentemente Marinoni titubeou quanto a essa certeza, mostrando-se
perplexo com uma agfo constitutiva em especial, de revisao de aluguel, em que viu possibilidade de antecipagao
(“A tutela antecipatéria nas acées declaratéria e constitutiva” in Revista dos Tribunais, vol. 741, pp. 71/87).

34. Também a jurisprudéncia tem se dirigido para esse entendimento, como se vé& do ac6rdéo no agravo de instrumento
n. 10.522, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, relatado pelo eminente Desembargador e professor Francisco
Oliveira Filho, e que decidiu que “a entrega da prestacdo jurisdicional declaratéria pressupde cognigao exaustiva
e, portanto, sentenga, atos incompativeis com a liminar autorizada no art. 273 do Cédigo de Processo Civil”.

35. Que inclusive as coloca em interessantissima tabela em seus Comentdrios ao cédigo de processo civil, t. V, 1" ed.,
Rio de Janeiro : Forense, p. 78

36. Curso de processo civil, vol. 1, ob. cit., p. 115.

37. E, dando conforto  posicdo assumida estd o pensamento do eminente Egas Dirceu Moniz de Aragéo “Alteracoes
no cédigo de processo civil: tutela antecipatdria, pericia”, in Reforma do cédigo de processo civil, ob. cit., p.
244.

38. “A nés sempre pareceu que o principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, hoje inscrito no
inc. XXXV do art. 5° da Constituticio Federal, ndo somente possibilita o acesso aos 6rgdos judicidrios como
também assegura a garantia efetiva contra qualquer forma de denegagéo da justica. E isso significa, a toda
evidéncia, a promessa de preordenag@o dos instrumentos processuais adequados a concretiza¢do dessa garan-
tia...” Watanabe, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, ob. cit.,
pp. 522/523.

39. A antecipagdo da tutela na reforma do processo civil, ob.cit.,ns. 4.11.3.2e4.11.3.3.
40. Com prisdo por crime de desobediéncia. Se assim néo for, ndo se terd ordem, mas mero “convite”.

41. Luiz Guilherme Marinoni. Tutela cautelar e tutela antecipatéria, ob. cit., pp. 124 e ss. e A antecipacdo da tutela na
reforma do processo civil”, ob. cit., p. 77 e ss.; Candido Rangel Dinamarco. A reforma do cddigo de processo
civil, 2" ed.; Sdo Paulo : Malheiros, pp. 146/147; Ovidio Aradjo Baptista da Silva. Curso de processo civil, ob. cit.,
p. 120, Alvaro J. D. Perez Ragone, “Introduccion al estudio de la tutela anticipatoria”, in Revista de Processo,
vol. 81, pp. 135 e ss, e Egas Dirceu Moniz de Aragéo “Alteragdes no cédigo de processo civil: tutela antecipatéria,
pericia”, in Reforma do cédigo de processo civil, ob. cit., p. 241, dentre outros. Em sentido contrério, Arruda
Alvim, “Tutela antecipatdria - Algumas nogées - Contrastes e coincidéncias em relagdo as medidas cautelares
satisfativas”, cit., pp. 93/94.

42. “Intervento” in “Les mesures provisoires en procédure civile”, Colloquio internazionale, Milano : Giuffre, 1985, p,
304, apud Marinoni, Tutela cautelar e tutela antecipatoria, ob. cit., p. 126.

43. O Tribunal de Justica de Santa Catarina, em acérddo no agravo de instrumento n. 96.002148-5, lavrado pelo eminente
Desembargador Pedro Manoel Abreu decidiu: “Em tese, € possivel a concessdo da antecipagdo de tutela em
qualquer processo de conhecimento, desde que preenchidos os requisitos do art. 273 do CPC. Naagdo declaratéria
é possivel a antecipagio de tutela quanto a algum efeito executivo ou mandamental da sentenca. (...) As verbas
alimentares séo prestacdes para satisfagdo das necessidades vitais de quem no pode prové-las por si. Apesar
da irreversibilidade que lhes € inerente, se a verossimilhanca pesar significativamente em favor do autor, o
magistrado estara autorizado a sacrificar o direito improvével, em beneficio do direito que se mostre mais veros-
simil.”

44. Vide ac6rddo do 1° Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo, relator o Juiz Franco de Godoi, in Revista dos Tribunais,
vol. 726, p. 308, em que o Tribunal negou provimento a agravo de instrumento interposto contra decisao que
antecipara a tutela em processo de reparagdo de danos por acidente de transito.

45. “Ou seja, ndo nos limitamos a inserir em nosso ordenamentos juridico o instituto peculiar ao direito norte-americano
conhecido como “devido processo legal” senfio que lhe adicionamos um ingrediente bem brasileiro: o due
process of law, ao contrdrio do que ocorre na América do Norte, aqui exigird “plenitude de defesa”, a impor a
supressdo dos juizos de verossimilhanga; a cortar as liminares e a consagrar, portanto, a ordinariedade formal e

a plenariedade da lide.” “Processo de conhecimenio e procedimentos especiais”, cit., p. 43
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46. Em sentido contrério, Calmon de Passos, “Da antecipagdo de tutela” in Reforma do cédigo de processo civil, ob.
cit., pp- 199/200.

47. Diz Arruda Alvim: “Ni3o hd, em nosso sentir, uma sobreposi¢do ou coincidéncia de campos, entre a ma-fé e os erros
que o demandado possa incorrer. V.g., a defesa de uma tese “bisonha” e, pois, ainda que nfio possa configurar
ma-fé, nem por isto, deixard de se constituir em pressuposto possivel para a t. a. [tutela antecipatéria], pois, em
termos préticos o processo estd sendo injustificadamente procrastinado”, in “Tutela antecipatéria - Algumas
nogoes - Contrastes e coincidéncias em relagdo as medidas cautelares satisfativas...”, cit., pp. 98/99.

48. A antecipagdio de tutela na reforma do processo civil, ob. cit., p. 63.
49. “Processo de conhecimento e procedimentos especiais™, cit., p. 46.

50. Dentre outros, Watanabe, “Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigagées de fazer e ndo fazer (arts. 273
e461 do CPC)” cit., p. 36.

51. Sobre a questdo, é fundamental examinar o excelente trabalho de Galeno Lacerda “Tutela antecipatoria e tutela
interdital”, publicado na coletinea de Estudos de direito processual em meméria de Luiz Machado Guimardes,
1" ed., Rio de Jeneiro : Forense, 1997, p. 183 € ss., que ora se acresce ao texto.

52. José Carlos Barbosa Moreira, “A antecipagdo da tutela jurisdicional na reforma do cédigo de processo civil, in
Revista de Processo n. 81, p. 206. Igualmente Ovidio Baptista da Silva, “A ‘antecipacfio’ da tutela na recente
reforma processual”, in Reforma do c¢ddigo de processo civil, ob. cit., p. 140.

53. Edgard Antonio Lippmann Jr., “Antecipagdo de tutela: utopia ou realidade” in Revista de processo, n. 81, p. 38:
“Comungo com o entendimento de que praticamente tal inovagao, se nfio aboliu ao todo, a0 menos deixou uma
margerm residual muito pequena para a utilizagdo da medida cautelar inominada prevista pelo artigo 798 do CPC™.
Também Antdnio Cldudio da Costa Machado “Observacdes sobre a natureza cautelar da tutela antecipatéria
do art. 273, 1, do CPC”, in Reforma do cddigo de processo civil, ob. cit., pp. 215/231, passim.

54. “Art. 771. Jusqu’a son dessaisissement, le juge de la mise en état est seul compétent, 4 I'exclusion de tout autre
formation du tribunal, pour: (...) Allouer une provision ad litem ou accorder une provision au créancier lorsque
Iexistence de I’obligation n’est pas sérinesement contestable;”

55. “Le président peut toujours prescrire en référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent, soit
p i] p
pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite”.

56. Curso de processo civil, ob. cit., p. 119,

577. “Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigagées de fazer e néo fazer”, in Reforma do cédigo de processo
civil, ob. cit., p. 32.

58. Luiz Guilherme Marinoni, “A consagragdo da tutela antecipatéria na reforma do CPC”, in Reforma do cédigo de
processo civil, ob. cit., p. 116. O texto vetado € o seguinte: “Contra atos ilegais e abusivos de pessoas fisicas ou
juridicas que lesem direito liquido e certo, individual, coletivo ou difuso, previsto neste Cédigo, caberé acio
mandamental que se regerd pelas normas de lei do mandado de seguranca”.

59. “Observagdes sobre a natureza cautelar da tutela antecipatéria do art. 273, I, do CPC”, in Reforma do cédigo de
processo civil, ob. cit., p. 221.

60. A locagfo residencial admite “pedido” (rectius = requerimento) pelo réu, de prazo para desocupagiio — Lei n. 8.245,
 de18.10.91,art. 61.

61. José Eduardo Carreira Alvim, “A antecipagdo de tutela na reforma processual” in Reforma do cédigo de processo
civil” ob. cit., p. 72.

62. A natureza juridica da condenag@o pela litigdncia de ma-fé tomou, com a nova redaggo do caput do artigo 18 do CPC,
pela Lein. 8952, de 13.12.94, caminho diverso da que trithara, no direito nacional até entdo. J4 era entendimento
pacificado no Superior Tribunal de Justica, apesar de divergéncias doutrindrias, que a condenag#o pela litigincia
temerdria se constituia em indenizacdo pelos danos processuais. Com a reforma, porém, parece que isso mudou,
ou comegou a mudar e hoje ela se aproxima da multa, do contempt of court, que é especificamente pena, deixando
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em aberto a propria indenizagdo pelos danos causados. Esse tema, tio interessante e importante, merece, pela
extensdo, ser tratado em estudo a parte.

63. Novas linhas do processo civil, 2* ed., Sao Paulo : Malheiros, 1996, p. 145.

64. Nelson Nery Jr.. Principios do processo civil na constituigdo federal, 2* ed., S&0 Paulo : Revista dos Tribunais, 1995,
p. 159.

65. Do tipo “Verossimilhanga, conforme ensina fulano, é a aparéncia do direito razodvel, o que estd presente no caso. Isto
posto concedo a medida ...”

66. Enrique Véscovi. Teoria general del processo, ob. cit., p. 63.

67. “A motivagéo das decisdes judiciais como garantia inerente ao estado de direito” in “Temas de direito processu-
al”, pp. 83/95, apud WATANARBE, Kazuo, “Da cognigdio no processo civil”, Séo Paulo : Revista dos Tribunais,
1987, pp. 49/50.
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