PROCESSO DE CONHECIMENTO E ACESSO’
(TUTELA ANTECIPATORIA)

AjusTi

“(*)Francisco Barros Dias

INTRODUGCAO

Reina no mundo juridico um
processo de conhecimento, tendoe
0 Mesmo comporta.

Nada obstante es

radores do direito, procurando sempre encontrar férmulas vari
presteza da atividade jurisdicional.

Assun & que engcndram—sc procedlmentos suménos sumarissimos, especmls

informa Barrios de Angelis', o fendmeno da diversidade de procedimentos csté pre-
sente em todo o globo terrestre, Assim € que na Espanha se pode distinguir mais de

(*) Juiz Federal e Professor da UFRN
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seis classes de processo. Na Alemanha existem os procedimentos comuns ¢ especiats.
A Franga reconhece o procedimento ordinirio e outros chamados de excepcionais e
extraordindrios. A Argentina comporta o processo ordindrio, sumério, sumarissimo,
especial e outras variedades. No México, com a reforma de 1937, restaram os juizos
ordindrios e especiais, tendo havido supressdo dos processos sumérios.

Além de institutos criados pela Constituig&o, conhecidos como instrumentos de
garantias constitucionais, outros meios e formas estfio acudindo o direito positivo vigente
nio Brasil, como temos exemplos recentes da chamada tutela antecipatoria ¢ a execugfo
especifica, tudo voltado para o aperfeigoamento do processo de conhecimento.

A finalidade deste trabalho é provocar algumas reflexdes a respeito do tdo
palpitante tema da tutela antecipatéria, visualizando dentro do processo-de-conheci-
mento para que S¢ possa emprestar o verdadeiro sentido que o processo exige, como
garantia do Estado na tutela jurisdicional.

INSTRUMENTOS DE APERFEICOAMENTO DO PROCESSO

Nio se deve olvidar que hd numa constante tentativa do legislador, ordinério e
constitucional, em aperfeicoar e criar instrumentos hibeis de realizagdio do direito
através do processo.

No campo constitucional temos institutos antigos, como o mandado de segu-
ranga individual e a agdo popular, destinados a assegurar uma melhor tutela
Jjurisdicional dos direitos protegidos-por esses-instrumentos.

O Constituinte de 1.988 foi prodigo em criar outros institutos e aperfeicoar os
Jja existentes, fazendo inserir em nosso direito positivo o mandado de seguranga cole-
tivo, 0 mandado de injungdo e o habeas dara. A agio civil piblica restou altamente
prestigiada. Alargou consideravelmente a legitimidade para propor agio direta de
inconstitucionalidade, fazendo inserir mais de uma centena de entidades que podem
propor esse tipo de agdo. Mais recentemente, foi criada a a¢fio direta de
constitucionalidade através da Emenda o® 3/93.

Por outro lado, foi prestigiado de forma considerével o instituto da legitimagao
extraordinaria. Ao Ministério Piblico restou assegurado um papel relevante na defe-
sa da constituigao e dos direitos coletivos, com legitimagio tanto ordinéria como
extraordindria.

O processo de conhecimento recebe por parte da doutrina uma grande carga
critica, em razao desuamorosidade. O préprio legislador reconhece as suas-falhas e
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ata reforma, como esta prestes a ocorter através de projeto de lei que tramita no
Congresso Nacional.

Outra forma de se constatar o recof:f

interesses, qualificador da luie as necessxdadcs e.contingéncias atuais de nossa reali-
dade judiciaria tem mostrade, muito mais do gue suas posswms vantagens, as enor-
mes € msuportévels desvantagens desse tlpo Proc

E por este angulo, precisamente, que oS defeltos e inconveniéncias do procedi-
mento ordinério mais se destacam, porque, além de sua natural morosidade ‘que o
transforma em- instrumento pr0cessua1 de-indole conserva

qual seja a exigéncia de um magistrado destltmdo de quaisquer poderes para intervir
no objeto litigioso, dando-lhe, através de decisées liminares, alguma forma de disci-
plina-provisdria, enquanto a demanda se processa.”

INFLUENCIA DE INSTITUTOS DA COMMOM LAW EM NOSSO SISTEMA
JURIDICO

se calcado no processo romano, onde a forma sempre se sobrepﬁs ao conteudo ‘Essa
raiz historica tem muito a ver com os entraves de n0$so processo, e, por isso, merece
constante revisdo e aperfeigoamento.

Institutos do direito anglo-saxdo estﬁo senclo injetados em Rosso Sistema juri-
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O mandado de injung&o sempre tem sido explicado como instrumento origi-
nério do sistema juridico americano, assim como as agdes coletivas que guardam
algumas caracteristicas com as class actions daquele pafs.

Ao proferir palestra no Egrégio Tribunal Regional Federal da 5" Regifo, no
semindrio promovido em homenagem ao Ministro Djaci Falcio, no periodo de 26 a
28 de abril p. passado, o eminente Ministro Padua Ribeiro foi bem clare ao afirmar
que a nova roupagem que vem adquirindo o processo civil brasileiro encontra respal-

muito a ver com o atual.art. 461, do nosso Cédigo.

Grande prestigio vem sendo dado em nosso direito positivo brasileiro ao
contempt of court do direito americano, fazendo inserir a obrigatoriedade dos julga-
dos de forma direta e especifica, como nas obrigagdes de fazer e ndo fazer ja existen-
tes no Cadigo do Consumidor em seu art. 84, ¢ agora abragado pelo Cédigo de Pro-
cesso no art. 461.

Esse instrumento viabiliza a execugio de forma direta sem passar pelo penoso
processo de execugdo previsto em nosso Cédigo, de forma que o ndo cumprimento da

A EFETIVIDADE DO PROCESSO

Toda problemitica do processo passa por um principio hoje muito discutido e
divulgado que & a sua efetividade.

Em trabalho que tive oportunidade de apresentar por ocasido do Encontro
Nacional de Magistrados, realizado pelo Centro de Estudos Judiciérios do:Conselho
da Justi¢a Federal, em de maio de 1993, j4 assim entendia a efetividade do processo.

Vejo, no entanto, que a satisfatividade dos julgados ndo s6 deixa a desejar,
£Omo se torna, na maioria da vezes, um verdadeiro tormento e, porque nio dizer, uma
absoluta negagio da atuacio da Justica. Apenas para ficarmos em alguns exemplos,
bastam ser citados o instituto do Precatério previsto na Constituigio Federal em seu
art. 100, e, no Cédigo de Processo Civil, art. 730, a intermindvel execugdo por quan-
tia certa contra devedor solvente, sem se falar nos meandros da execugéo de obriga-
¢do de fazer que estdo minudentemente descritos no mesmo Cédigo.

Por isso, entendo que a realidade nio vem emprestando o cardter de efetividade
que deve conter o processo, tio bem delineado pelo eminente processualista José
Carlos Barbosa Moreira®, quando diz: “a) o processo deve dispor de instrumentos de
tutela adequados, na medida do possivel, a todos os direitos {e outras posi¢des juridi-
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cas de vifitagem) contemplados no ordenamento; quer resultem de eXpressa previsao
normativa; qie se possam inferir do sistema; b} esses instrumentos devem ser prati-
camente utilizaveis, ao menos em principio sejam quais os supostos titulares dos

R

pritica, o rcsultado do processo hﬁ de ser tal que e vitoriosa o gozo
pleno da especifica utilizagio a que faz jus segunda o ord ento; e) cumpre que se
pussa atingir semelhante resultado com o minimo dispéndio de tempo e energia’.

Ajestd a efetividade do processo como “uma das preocupacoes da moderna
doutrina ¢ corresponde 4 idéia. instrumentalista de que o processo deve ser apto:a
produzir o melhor resultado possivel, seja para a plena atuagao do direito material,
seja paraa satlsfagao mtegral das pretensdes Justas {e] te, seja para a inte-

, 4 expectativa

“Com efeito, o processo civil ainda correSponde, em muitos paises, as prefe-
réncias ideoldgicas e is exigéncias materiais de griupos ja firmemente consolidados
no poder e, por isso mesmo, conservadores, ‘que tefidém mais 4 frear do que a acelé-
rar; que visam mais ao formalismo do que a simplificagfio; que preferem exceder em
garantias do que permitir o dinamismo renovador do juiz’”,

Por isso € que

qificativos sociais da
a-un problema que
e-do processo”,

ais efetive através

preocupados com as reaJs dnnsen 0es & 8l

contexto séc:o-]uridlco Trata—sc de uma tcndenr:la da ciéncia processual civil con-
temnporinea que passa a enxergar o processo através de um novo dngulo, centrando
suas indagagBes em torno das questes que surgem a0 Pensarmos O Processo que
verdadeiramente possa realizar os fins ou produzir os efeitos a que se ordene™.*

dizrespeito ao tema do acesso 4 justica. Apds muitos estudos o tema merece uma obra
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especifica de Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth’, onde restou esclarecido que numa
primeira onda deveria ser assegurada assisténcia judicidria aos pobres; numa segun-
da onda, propugna-se por uma adequada representacdo dos interesses difusos e cul-
minam seus estudos numa terceira onda que esses estudiosos do direito intitularam
de *o enfoque do acesso 4 Justica”, tendo em vista a sua abrangéncia, pois ai hi uma
diversidade de fatores a serem analisados para melhor aperfeicoamento da solugdo
dos conflitos.

Essa preocupagio nio passou despercebida de Enrique Véscovi® ao proclamar
que “La moderna teoria general del proceso se platea toda la problemdtica derivada
de la nuevas condiciones de la sociedad, las cuales, naturalmente, tienen influencia
sabre el derecho y la justicia,

En nuestra época se ha planteado, quizd com mayor énfasis, el problema de
la dificultad del acceso a la justicia para ciertas personas. Decimos con mayor
énfasis, por cuanto ese problema es tan viejo como el de la propia sociedad, el
derecho y la justicia™:

No Brasil o tema tem merecido grande destaque e preocupagio constante dos
estudiosos do direito. Sintetizando o pensamento de vérios doutrinadores Luiz Gui-
lherme Marinoni’ afirma que “Ao visualizarmos o direito processual civil por meio
de lente do acesso a justica temos que fazer aflorar toda uma problemadtica inserida
num contexto social e econdmico. Dai a necessidade do processualista socorrer-se de
outras ciéncias, bem como de dados estatisticos, a fazer refletir as causas de expansio
da litigiosidade, bem como os modos de sua solugdo e acomodagio. O processualista
precisa certificar-se de que toda técnica processual, além de ndo ser ideologicamente
neutra, deve estar sempre voltada a uma finalidade social. Deve convencer-se, ainda,
de que nfio somente os érgdos judicidrios tradicionais tém condicdes para solucionar
os conflitos de interesses, E, mais, se bem que indissociavelmente ligada 4 nogio de
acesso, aquele que trabalha com o direito tem o dever de imbuir-se da mentalidade
instrumentalista, j4 que falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade
significa como mostra Cindido Rangel Dinamarco, “falar dele como algo posto a
disposigiio das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes), medi-
ante a eliminagfio dos conflitos que as envolvem, com decisdes justas™.

Melhor é falarmos, entdo, seguindo a feliz expressio cunhada por Kazuo
Watanabe, em acesso i ordem juridica justa. Acesso a justiga deve significar o “aces-
50 a um processo justo, o acesso ao devido processo legal”, a garantia de acesso “a
uma justiga imparcial; a uma Justiga igual, contraditéria, dialética, cooperatéria, que
ponha 3 disposigio das partes todos os instrumentos e os meios necessarios que lhes
possibilitem, concretamnente, sustentarem suas razdes, produzirem suas provas, in-
fluirem sobre a formagdo do convencimento do juiz”. E mais: deve significar acesso
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i informacio e A orientagio juridica, e a todos os meios alternatives de composigdo de
conflitos.

O acesso & ordem juridica justa é, antes de tudo, uma questio de cidadania. A
cidadania responsivel. Responsivel pela sua hist6ria, a do pais, a da coletividade.
Nascido de uma necessidade que trouxe A consciéncia da medernidade o sentido de-
mocritico do discurso, ou seja, o desejo instituinte de tomar a palavra, e ser escutado
E necessdrio, portanto, que também a jurisdicdo seja pensada com varios escop
possibilitando o surgir do processo como instrumento de realizagio do poder que tem
vérios fins”...

NOVOS RUMOS DO PROCESSO DE CONHECIMENTO

Uma tomada de posigfo 4 respeito do processo de cognigiio vem se desenvol-
vendo no seio de nossa legislagio. E ndo podemos imputar maiores responsabilidades
ao nosso legislador, o qual tem oferecido constantes mudangas nesse campe-€m nosso
pais.

Assim € que a recente reforma do Codigo de Processo Civil fez inserir através
da Lei n° 8,952, de 13 de dezembro de 1994, virias alteragdes no processo de conhe-
cimento, destacando-se dentre elas a chamada tutela antecipatéria do art. 273 e a
execugio especifica do art. 461.

Tragaremos alguns dados a respeito do primeiro instituto, sem que as posi¢oes
aqui firmadas tenham cunho de verdade absoluta, visando tAo somente suscitar o
debate para se colher melhores conclusdes e boa interpretagio das novas disposigfes
legais.

FILOSOFIA DA REFORMA

Tenho para mim que de nada adiantari falar sobre a reforma se nfo se estiver
com espirito imbuido do sentido da filosofia imprimida aos novos textos legais,

Disse o Ministro Padua Ribeiro, na palestra anteriormente referida, que anova
filosofia tomada pelo Cédigo, implica modificar a mentalidade do juiz para fazer
atuar o processo como instrumento de resultado. Terd de se implantar uma nova
filosofia nos julgadores para poder dinamizar a reforma implantada.

o seu enunciado qQue ditard o rumo exclusivo a ser tomado. A interpretagio que vier

42 R, Dout. Jurisp., Brasilia, (50): 11-64, jan.labr. 1996




Doutrina

a ser dada € que ditard o seu dinamismo. Por isso é que tenho o-texto legal apenas
como um referencial, um norte que ird indicar ao intérprete e aplicador o caminho a
ser seguido.

Em segundo lugar 2 reforma teve e tem em vista emprestar maior celeridade

regras de simplificagdo-e singeleza dos atos, evitar prejuizo s partes oterecer a0
julgador opgdes variadas de resolugio de determinados-atos, dar aquilo-e somente
aquilo que a parte teria no caso de ser satisfeita a obrigagdo de forma direta e garantir
asociedade de que o instrumento de que ela dispde para resolver seus conflitos peran-
te o Judicidrio é habil e eficaz.

TUTELA ANTECIPATORIA
INSTITUTO NOYO?

Eis que ingressa em nosso sistema juridico a chamada totela antecipatéria
como norma autdnoma e independente visando dar ao processo de conhecimento um
instrumento que melhor se adeqiie aos reclamos da sociedade.

Embora se tenha divulgado bastante que se trata de um instituto novo em
nosso direito positivo, ndo vejo a questdio sob esse dngulo, pois a sua inovagio reside
apenas na forma genérica como restou colocado. Na realidade como medida especi-

yidéncia.

Para se constatar essa assertiva € bastante que se passe a vista nas liminares
antecipat6rias das a¢8es possessérias, da nunciag@o de obra nova, dos embargos de
térceiros ¢ especialmente da agfio de busca e apreensio de bens adquiridos com <lau-
sula de alienagdo fiduciria.

Na realidade os direitos de propriedade ¢ as garantias do sistema financeiro
estﬁo bem resguardadas em nosso ordenamento juridico Nio fo1 em vdo que 0 Minis-
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Agora a tutela antecipatéria passou a ser regra em todo e qualquer processo de
cognicdo, privilegiando a sociedade como um todo € n3o pessoas, grupos ou categorias,

E certo que a generalizagio do instituto deixa transparecer uma série de posi-
¢Des contririas, tachando-se logo o Judicidrio de lugar onde prolifera a “inddstria das
liminares”, Deve-se entender essas posi¢des como ingrediente de nossa sociedade
conservadora onde hi grande resisténcia ao novo e comodidade ao que ji se encontra
consolidado. Infelizmente, a rotina, a burocracia e a proliferacio de atos e termos do
processo sdo mais bem aceitos em nossa cultura do que o seu “enxugamento”.

Tentaremos discorrer sobre esse tema tdo palpitante, como ja disse, mostrando
os aspectos variados que a matéria comporta e procurando demonstrar que a sua boa
aplicagio prestigiard o Judicidrio'e engrandeceri o principio de Justiga, sem se aban-
donar o preceito da seguranga que deve nortear ¢ processo.

TEXTO LEGAL

Para melhor compreensgo do tema, reproduzo o art. 273 do Codigo que tem a

ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existin-
do prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagio e:

I - haja'fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto prop6sito
protelatério do réu.

§ 1°. Na decis@o que antecipar a tutela, o juiz-indicar, de modo claro e preci-
‘50,-as razdes do seu convencimento.

§ 2°. Nio se concederd a antecipacfo da tutela quando houver perigo de
trreversibilidade do provimento antecipado.

§4 A ttela antecipada poder4 ser revogada ou modificada a gualquer tem-
po, em decisdo fundamentada.

§ 5°. Concedida ou nfio a antecipagio da tutela, prosseguird o processo até
final julgamento™;

PRINCIPIO DISPOSITIVO

O provimento dos «feitos da tutela antecipatdria s6 pode ser concedido pelo
Judicidrio quando a parte o requerer. Deve, portanto, ser atendido o principio dispo-
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sitivo, o que inviabiliza a concessdo da medida de oficio, pelo Juiz, como se pode
extrair do inicio da leitura do texto legal.

TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPATORIA

Questdo que ird agugar a mente dos estudiosos € o problema de saber se o pro-
o cautelar restou desprestigiado com o novel instituto ou perdeu sua finalidade.

~ Parece que a questdio deve ser vista sob o dngulo de visdo do que se entende por
Sprestigio da cautelar, Se o sentido utilizado do termo for o de que pouco vai se
rfecorrer ao processo cautelar, hi um fundo de verdade em tal afirmativa. Porém se se
estiver imaginando que esse processo nido tem mais sentido no mundo juridico, ha,
com certeza, um irremedidvel equivoco.

O processo cautelar possui mundo préprio, requisitos especificos, finalidade
istinta da tutela antecipatdria. Nao pode ser confundide o objetivo de um e outro

::Guilherme Marinoni?, ao escrever sobre o tema, € peremptério em afirmar que

a0 € tatela cautelar porque esta deve limitar-se a assegurar a viabilidade da reali-
¢i0" do direito afirmado. Ora, na tutela cantelar hi sempre referibilidade a um
to acautelado, enquanto que na tutela suméria satisfativa ndo hi esta referibilidade
a‘um direito acantelado, enquanto que na tutela sumaria satisfativa ndo hi esta
referibilidade, j4 que nenhum direito é protegido ou acautelado™.

Esse pensamento enconira respaldo do eminente processnalista Cindido
Rangel Dinamarco®, embora 0 mesmo afirme que “cautelar on nio”, a “sua finalidade
& afastar sitnagdes de indefinigiio das quais, se fosse necessario esperar até que seja

0 0 julgamento definitive™, provocaria a uma das partes um dano irreparavel.

Parece-me que assiste razdo a esses doutrinadores, Nio vejo como se encon-

sprestigiado o processo cautelar, nem como ter o mesmo perdido a sua finali-

da hist6ria do

- processo uma finalidade propria que se distingue do presente remédio legal, pelo fato

de assegurar o direito a ser buscado em outro processo. Ou como diz Calmon de

Passos'?, sua instrumentalidadereside no fato de ser relacionado “sempre e necessa-

ridriente a um outro processo, dito principal, cujo resultado Gtil busca assegurar”.

Segundo, deve-se reconhecer que a cantelar estava desfigurada dessa finalidade e por

iss0 vinha recebendo uma grande critica da doutrina e jurisprudéncia, fazendo por
merecer imediato reparo.

Por igso nfio vejo como se imputar maior desprestigio ao processo cautelar,
pois doravante o mesmo retomari o seu curso normal,¢:as hipéteses de antecipagio
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de tutela deverdo ser buscadas no processo de conhecimento, pela via hibil ¢ adequa-
da que agora se nos apresenta.

ESPECIES DE TUTELA ANTECIPATORIA

Da leitura do texto pode-se perceber que hi duas espécies de tutela antecipatéria.
Uma conjugando os requisitos do capur do artigo com o inciso I e outra com
embasamento no caput do artigo combinado com o inciso II.

Marinoni'! proclama que “No caso do inc. I do art. 273, estamos diante da
tutela antecipatéria urgente, a qual sempre:foi prestada sob o manto protetor da tutela

cautelar. Trata-se da tutela que pode realizdi antecipadamente o direito afirmado = ou
simplesmente antecipar parcialmente os efeitos da tutela final - em virtude de perigo
na demora. A tutela, no case, ¢ satisfativa no plano fitico, pois realiza o direito
antecipadamente”. Depois arremata ... o inc. I coloca ponto final nas discussdes
acerca da possibilidade da concessfio de liminar antecipatdria urgente no procedi-
mento comum’”,

Por outro lado acrescenta o mesmo autor que “O inc. Il trata da tutela
antecipatdria ndo urgente, on seja, da tutela antecipatéria ndo fundada em periculum
provavel a existéncia do direito afirmado pelo autor ¢ ficar caracterizado o “abuso do
direito de defesa” ou o “manifesto propésito protelatério do réu”.

Aduz mais que *Trata-se de situagfio que ndo pode ser confundida com a do
Jjulgamento antecipado do mérito, pois o julgamento se faz com base em cognigio
suméria, ou melhor, probabilidade. Em outros termos, a tutela:antecipa a realizaggo
do direito porque a grande probabilidade da existéncia do dif

igada ao “abuso do
direito de defesa” ou ao “manifesto propésito protelatério do réu” sio suficientes para
impedir que a tutela satisfativa surja apés o decurso do tempo necessério para a ple-
nitude da instrugiio probatoria™,

Dinamarco'? compartilha com essa mesma idéia quando afirma que “O novo
art. 273 do Cédigo de Processo Civil, com a consciéncia de estar instituindo uma
arma contra os males que o tempo pode causar aos direitos e aos seus titulares, figura
duas situagdes indesejiveis a serem debeladas mediante a antecipagfo da tutela.

A primeira delas sugere o requisito do periculum in mora, ordinariamente
posto em relagdo 3 tutela cautelar. Reside no “fundado preceito de dano irreparével
ou de dificil reparacdo™ (Art. 273, inc. I).

Continua o mestre + A segunda situagio a ser debelada mediante antecipacio
da cautela consiste no ‘abuso do direito de defesa’ ou no ‘manifesto. propésito
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rotelatério do réu’ (Art. 273, inc. II). Trata-se sempre de neutralizar os males do
tempo, Hi demoras razodveis, ditadas pelo cardter formal inerente ao processo {ndo
ormalista!) e h& demoras acrescidas pelo comportamento desleal do demandado”.

Sergio Bermudes'® compartilha com esse ponto de vista, quando afirma que
'odem concorrer, a um 36 tempo, as situagdes dos incisos I e II, mas para a antecipa-
-hip6tese prevista no inciso I, ou no inciso II, como deixou claro o legislador,
ervindo-se da conjungio coordenativa alternativa ““ou”, que une pensamentos que se
xcluem™.

Vé-se, portanto, que dois caminhos podetéo ser seguidos, desde que para cada
um deles estejam presentes os requisitos especificos exigidos.

Temos na primeira espécie a circunstincia de que, havendo “fundado receio
‘dano irreparével ou de dificil reparagdo”, desde que requerido pela parte, a qual
: ser entendida como ofa postulante da demanda, havendo prova inequivoca que
/enga o julgador da verossimilhanga da alegac@o, pode o Juiz antecipar, no todo
m parte, os efeitos da tutela pretendida na inaugural.

Essa espécie de tutela antecipatoria pode ser solicitada na propria inicial ou
ida em outra qualquer fase do processo, porém sempre vinculada a esses requi-

; cOfn as outras exigéncias dos pardgrafos.
Na outra espécie vamos constatar que ficando “caracterizado o abuso de direi-

inequivoca que possa convencer ¢ julgador da verossimilhanca da alegagao,
cultado ao juiz antecipar, no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida
estibular.

Esta segunda espécie s6 pode ser utilizada ap6s a defesa do réu, porém, dai por
ante, me parece que ndc haveri limite de instincia, podendo, inclusive, ser pedida
grau de recurso. Alids, o processo se achando no Tribunal, tendo havido provi-
mento do pedido em primeiro grau, a situagéo se apresenta com uma dose maior de
abilidade, o que pode facilitar a andlise do pedido e ainda existe a vantagem de
i'do carreado todo meio de prova para o processo. A ndo ser que haja alegagdo de
feito nos autos, o qual resida exatamente na insuficiéncia de prova.

Obviamente gue cada uma dessas espécies deverd se encontrar conjuminada
M 0s outros requisitos constantes dos parigrafos do artigo, os quais serdo analisa-
dos mais adiante.

_ Aspecto interessante € que, pela leitura total do dispositivo, o entendimento a
qiie sc chega é de que s6 pode haver antecipagio de tutela em favor do Autor. A um,
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porque, na primeira espécie de antecipagfo de tutela a parte que deve requerer € a
Postulante (Autor) para ser atendido o pedido inicial. A dois, em razao do abuso de
defesa e a protelagio do processo ser do Réu.

Porém, h4 que se fazer uma indagac3o, Seria possivel a antecipagfo de tutela
requerida pelo Réu nos processos de natureza diplice? Me parece que nessa hipitese
& perfeitamente possivel se atender o pedido do Réu, quando o mesmo, além de se
defender da pretensdo, formula outra no mesmo sentide, contra-atacando o Autor da

perfeitamente possivel essa possibilidade. O mesmo se diga das hipéteses em que
tenha ocorrido o processo reconvencional. O raciocinio € 0 mesmo.

PROVA INEQUIVOCA E VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO

Ao se referir o texto ao fato de que, para concessdo da medida deve existir
“prova inequivoca” para se convencer da ‘“‘verossimilhanca da alegagdo™, pode levar
o intérprete a cometer equivocos, §6b:6iargiimento de que s6 poderia esse requisito
estar atendido com a prova irrefutdvel do fato.

Como diz DINAMARCO" “Ao dar peso ao sentido literal do texto, seria
dificil interpretd-lo satisfatoriamente porque prova inequivoca é prova tdo robusta
que ndo permite egquivocos ou dividas, infundindo no espirito do juiz o sentimento
de certeza e ndo mera verossimilhanca. Convencer-se da verassimilhanga, ¢o con-
trdrio, ndo poderia significar mais do que imbuir-se do sentimento de que a realida-
de fitica pode ser como a descreve o autor”.

Continua o ilustre Professor a explicar, com base em imorredouras ligdes de
Malatesta que “Aproximadas as duas locugdes formalmente contraditérias contidas no
art. 273 do Cédigo de Processo Civil (prova inequivoca e convencer-se da verossimi-
Thanga), chega-se ao conceito de probabilidade, portador de maior seguranga do que a
mera verossimilhanga. Probabilidade € a situagdo decorrente da preponderéncia dos
motivos convergentes & aceitagio de determinada proposigdo, sobre os motivos diver-
gentes. As afirmativas pesando mais sobre o espirito da pessoa, o fato & provével; pe-
sando mais as negativas, ele ¢ improvével. A probabilidade, assim conceituada, é me-
nos que a certeza, porque 14 os motivos divergentes nio ficam afastados mas somente

Yé-se assim, que a prova inequivoca deve ser visualizada pelo aplicador do
direito como suficiente para vislumbrar a verossimilhanca, a fim de gue reste
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uvidosa a probabilidade do direito a ser antecipado. Isto porque, como volta a
er DINAMARCO “A exigéncia de prova inequivoca significa que a mera aparén-

Esse grau de probabilidade deve:ser.alcancado pelo julgador através de uma
andlise percuciente do processo; valendo-se dos meios de provas existentes nos autos
¢ tendo o devido cuidado de se cercar da maior certeza possivel, sem que isso impo-
nha uma cognigio exauriente que implique certeza absoluta do direito e possa até
inviabilizar o instituto.

E possivel até, em determinadas circunstancias, se valer de uma instrugio
suméria, sem que isso signifique exaurir o conhecimento da matéria, porém levando
em consideragao as repercussGes que irdo refletir na vida e patrimémnio dos litigantes.

E claro que ndo se deve olvidar sobre um conceito resumido da prova inequi-
voca, podendo ser entendida como aquela tdo robusta que ndo permita equivocos ou
dividas, infundindo no espirito do julgador o sentimento de certeza.

A prova a ser reunida na anélise do instituto pode estar no rol de documentos
acostados, pode depender de andlise técnica e se fazer necesséaria uma pericia, pode
ainda merecer a ouvida de testemunhas ou pode sér satisfeita com uma simples inspe-
¢do do Juiz. As circunstancias ditarfio os meios e cautelas de que o julgador deverd se
cercar.

Nesse ponto algumas indagagdes poderdo surgir. Primeiro, em que consiste
antecipar os efeitos da tutela? Segundo, como conciliar a antecipagao dos efeitos da
tutela com o fato de que a mesma nfio pode ituir em sua irreversibilidade?
Terceiro, como fica o problema de possiveis prejuf
razio da concessdo da tutela de forma antecipada?

Inicialmente deve-se reconhecer que a antecipagiio da tutela ndo deve ser en-
tendida como mera garantia do processo, pois 0 que visa o instituto € satisfazer o
Autor naquilo que foi pédido na inicial.

Como diz DINAMARCO" com proficiéncia “Nao se trata de obter medida
que impeca o perecimento do direito, ou que assegure ao titular a possibilidade de
exercé-lo no futuro. A medida antecipatiria conceder-lhe-d o exercicio do.préprio
direito afirmado pelo autor. Na prdtica, a deciséo com que o juiz concede a tutela

antecipada terd, no mdximo, ¢ mesmo conteiido do dispositivo da sentenga que con-

Acrescenta o mestre que “A lei fala em ‘antecipar... os efeitos da tutela preten-
dida no pedido inicial’, no pressuposto conceitual de que a tutela seja o préprio pro-
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vimento a ser emitido pelo juiz. Antecipar os efeitos da tutela seria antecipar os
efeitos do provimento, ou da sentenga que no futuro se espera. Na realidade, tutela
jurisdiciona] € a protegdo em si mesma e consiste nos resultados que o processo:pro-
jeta para fora de.si .vida dos sujeitos que litigam. Ela coincide com os efeitos
dos provimentos ctiifidos pelo juiz. Beneficiar-se de efeitos antecipados como est4 na
letra do art. 273, é precisamente beneficiar-se da tutela aptecipada”.

Essa forma de antecipagfio dos efeitos da tutela ndo significa que o bem da
vida que se busca em juizo esteja definitivamente consumado em poder do Autor,
quando o juiz tenha deferideo.o.pleito, de forma proviséria. Significa que o Postulante
gozard dos efeitos que a tutela lhe produzird, cagso venha a sér’vencedor na Demanda.

Antes:do-advento do instituto da tutela antecipatéria em nosso direito positi-
vo, como regra geral, o eminente processualista gaicho Ovidio A. Baptista da Sil-
va'®, ja havia sistematizado em sua obra sobre “Processo Cautelar”, os conceitos de
tutela cautelar, tutela urgente satisfativa definitiva e tutela urgente satisfativa provi-
soria, existentes em nossos procedimentos especiais, afirmando comi rélagio a esta
tiltima, invocando exemplo da possessoria, o seguinte: “A pretensao recuperatéria da
cia do esbulho € as outras declara¢des correlatas, como a que estabeleca a autoria do
eshulho na pessoa do réu e a condigdo de verdadeiro possuidor, alégada pelo autor.
Mas, enquanto a declaragdo ndo podera ser provisoriamente aptecipada < ¢omo efica-
cia plena de declaragdo « a eficicia executiva da restituigdo da posse, poder4 realizar-
se em forma de provisional, concedendo-a o juiz sob prova sumdria que lhe indique a

autor da agdo, ¢ prova’igiialmente de simples verossimilhanga da condigdo de
esbulhador atribuida ao demandado™.

Continua Ovidio » “Isto significa dizer - e este dado € da maior importincia
para a compreens3o da natureza das liminares e para a distingdo entre as cautelares e
as liminares satisfativas - que o juiz, a0 conceder a reintegragio litninar de posse, na
ago de esbulho possess6rio, trabalha com as duas eficacias préprias da agio, eficici-
as que lhe preenchem o conteiido ¢ que haverdo de integrar a sentenca final de proce-
déncia. Apenas a eficicia declaratéria nio serd antecipada em sua plenitude, cabendo
a futura sentenga de procedéncia completi-la, acrescentando ao juizo de simples ve-
rossimilhanga que autorizara a concessdo da liminar, a certeza prépria das sétitengas
definitivas. Mas a execugdo, embora proviséria, € inteira ¢.completamente execugao
e, como tal, realizadora do principal resnltado buscado pela demanda. O autor, sob a
protecdo da medida liminar de reintegragdo de posse, desfrutard da posse do bem de
que se afirme privado em virtude do esbulho, do mesmo modo como o faria se essa
reintegracdo lhe fosse concedida pela sentenca definitiva. A distingdo entre as duas
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situagdes reside exclusivamente na provisoriedade da posse concedida pelo provi-

mento liminar, medida pela provisoriedade da respectiva sentenca liminar, sujeita a
ser cassada pela sentenca final”.

No nosso direito positivo encontramos exemplos em procedimentos especiais
esparsos que se coadunam perfeitamente com o instituto em estudo. Tais s3o as hipé-
teses das agdes possessirias, onde o juiz ao deferir a liminar solicitada pelo autor, faz

mo se diga da ag&o de busca e apreensdo de bens-adquiridos fiduciariamente. O autor
serd imediatamente apossado de forma direta do bem, gozando assim dos efeitos da
tutela, até pdr fim ao conflito em termos definitivos. Em ambas as sjtuag@es os efeitos
da decisdo final ji estdo sendo usufruidos pelo autor, a partir do momento gue se
cumpre a decis@o interlocutéria, restando t3o somente concluir o feito e tornar defini-
tiva aquela antecipagio do provimento que, até entfo, era provisdria.

A tutela antecipatdria ndo pode ser ulfra ou extra petita. Deve-se limitar, em
regra, ao que foi objeto do pedido. Pode ser inferior, pois a prépria lei possibilita que
amesma seja concedida em parte, ao afirmar que a antecipagfio venha a ser “parcial-
mente” atendida.

A forma parcial da tutela deve ser entendida no sentido horizontal do pedido,
referindo-se a mesma ao alcance ou extensdo daquilo que se esti pleiteando em Juizo.

Por fim, é bomesclarecer sobre esse ponta que os efeitos da tutela estdo relaci-
onados ¢ vinculados aos efeitos da sentenga gue sdo bem conhecidos pela doutrina

tiva}, a condenag@o ¢ a constituicdo ou desconstituicio. Enquanto isso os efeitos se-
cundirios ou acessdrios se caracterizam nas mais variadas espécies, uns constando
do préprio dispositivo do julgado como honoririos, custas, multa, corregio moneta-
ria como exemplos, enguanto outros niio chegam sequer a ser mencionados na sen-
tenga porém repercutem na pratica dos atos da vida das pessoas, como o penhor
judicial, cancelamento de registros, averbages e outras praticas ricas em cada caso

concreto que € levado ao judiciario.

Assim, pode acontecer gue o efeito a ser antecipado ndo seja o principal, po-
rém um secundério que iré refletir positiva ou negativamente na vida das partes en-
volvidas no processo.

numa ac¢do declaratéria para o reconhecimento da inexisténcia de uma relagao jurfdi-
ca, como esse tipo de agfio ndo enseja a formagdo de um titulo executivo, poderia
parecer invidvel uma tutela antecipatéria da mesma. No entanto, pode acontecer da
antecipacio se fazer necessdria sobre efeitos secundérios, como a averbagio de um
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registro, o cancelamento de um protesto ou outra circunstincia parecida que ndo
estio incluidos nos efeitos principais, porém estio abrangidos no sentido geral de
“efeitos” previsto no dispositivo legal, por ser uma conseqiiéncia natural da decisdo
proferida, embora a mesma muitas das vezes n&o expresse tal providéncia.

Dessa forma entendo que a antecipag@o dos efeitos pode vir a se consumar da
maneira mais variada possivel, bastando que atenda uma finalidade ou conseqiiéncia
que o julgado possa originar.

Quanto & segunda e terceira indagagOes, prima facie, ha de se distinguir a
irreversibilidade da medida com a satisfatividade do julgado. O instituto em estudo
tem, como caracteristica inerente 2 sua identificacdo, o fato de se tratar de pleito que
ird satisfazer antecipadamente o julgado, quer no todo, quer em parte.

Dinamarco'’ deixa bem claro que “As medidas inerentes 2 tutela antecipada
tém nitido e deliberado cariter satisfativo, sendo impertinentes quanto a elas as res-
trigBes que se fazem A satisfatividade em matéria cautelar. Elas incidem sobre o pré-
prio direito e ndo consistem em meios colaterais de amparé-los, como se d4 com as
cautelares”.

Acrescenta o sempre citado mestre que “E dificil conciliar o caréter satisfativo
da antecipagdo ¢ a norma que a condiciona & reversibilidade dos efeitos do ato
concessivo (art. 273, § 2°). Some-se ainda a necessidade de preservar os efeitos da
sentenga que vird a final, a qual ficara prejudicada quando n3o for possivel restabele-
cer a sithagio primitiva”.

O § 3° ao determinar que na execugio da tutela antecipatéria aplique-se o
disposto no art. 588, incisos II ¢ ITI, estd a indicar a execugdo provisoria em hipSteses
que tais € por isso ficam vedados os atos que importem alienagfio dos bens do réu; ndo
permite, sem caugdo idénea, o levantamento de depdsito em dinheiro e as coisas
deverdo ser restituidas ao estado anterior, caso venha a sentenga final modificar o
objeto da antecipacdo.

Estdo imunes a essas restrigoes as obrigagdes de fazer ou niio fazer, a entrega
de coisa, além de outras situagdes que o mundo fatico é rico em apontar, onde o juiz
com equilibrio e bom senso ird valorar e constatar o que € possivel ou n3o atender,
fazendo titularizar o direito em poder do Autor, sem que 2o final vindo a ser denegado
o direito possa se reverter o bem sem maiores percalgos.

O certo é que ndo € o cariter satisfativo que ird servir de 6bice ao atendimento
de pleito dessa natureza. Esse requisito - satisfatividade -, como j4 foi dito, € inerente
a esse tipo de remédio legal.

A reversibilidade, portanto, reside no fato de poder se restabelecer as coisas ao
estado anterior.
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Como diz Marinoni'?, *... o perigo de irreversibilidade dos efeitos faticos do
provimento ndo pode servir de empeco A concessdo da tutela antecipatéria urgente.

Com efeito, nao somente a tutela antecipatfria urgente, como também a tutela
cautelar, em vista de cada caso, podem causar prejuizos irreversiveis”.

Calcado-em ligoes de Tommaseo Ferrucio, acrescenta Marinoni que néo se
podendo evitar um prejuizo embasado em direito provével, é preferivel que esse pre-
juizo venha a se consumar do que se sacrificar um direito improvivel, em nome da
possibilidade de dano.

Ora, dano ou prejuizo, estd sempre presente no ato praticado pelo julgador,
em razio da fungdo estatal que exerce. Nio pode é extrapolar esse principio em
nome dessa possibilidade. Ao contrério terd sempre de visualizar a questdo sob o
dngulo da probabilidade do direito & da razoabilidade da decisfio. Como informa
Ovidio Batista’®, “A emergéncia de uma situagio ndo prevista e para cuja protegdo
sejam insuficientes os instrumentos processuais criados pela lei, pde o Estado dian-
te da seguinte alternativa: a) despreza a exigéncia de uma protegiio imediata, capaz
de responder adequadamente a situacfio de urgéncia, preferindo seguir os procedi-
mentos legalmente estabelecidos; b) ao contrario, di prioridade ao interesse de
proteger desde logo o direito exposto a um dano iminente, adotando alguma medi-
da que lhe dé seguranga, sem que o direito por tal modo tutelado seja reconhecido
como realmente existente pelo julgador, resultado este somente alcancivel em de-
manda satisfativa que venha a ser ajuizada simultaneamente, ou em momento sub-
seqiiente”.

Prosseguindo, afirma que “Assim como os resultados da adog@o da primeira
alternativa poderiam gerar uma situacio de dano irremedidvel ao autor, também esta
segunda via, em determinados casos, acarretard ao réu que venha a sagrar-se vence-
dor uma situagio de prejuizo irreversivel e definitivo”.

Depois conclui o insigne processualista “Acontece que o Estado, ao impedir a
reacio privada imediata daquele que se diga titular do direito, assumindo ele préprio
o monopdlio da produgdo do direito, cria inevitavelmente um custo representado pelo
tempo gasto para que o julgador possa aferir se as afirmagdes de quem se diga titular
dao direito litigioso sfio verdadeiras e correspondentes ao que a ordem juridica lhe
atribui. Este custo haveri de ser suportado pelos litigantes. Como disse Carnelutti, o
tfempo € o grande inimigo do juiz, mas o processo jamais poderd dele livrar-se”.
Insiste Marinoni® no ponto de vista de que “A tutela sumdria se funda, efeti-
vamente, no principio da probabilidade. Em se tratando de tutela antecipat6ria ur-
gente deve ser possivel o sacrificio, ainda que de forma irreversivel, de um direito que
pareca improvivel, em beneficio de outro que parega provivel. Do contririo, odireito
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que tem major probabilidade de ser definitivamente reconhecido podera ser
irreversivelmente prejudicado.

O principio da probabilidade, entretanto, deve ser conjugado com o principio
da proporcionalidade, j4 que quando um direito deve ser sacrificado em proveito de
outro = 0-gue pode ocorrer ndo $6 no juizo sumdrio - se faz necessaria a ponderagio
dos direitos em choque.

Continua afirmando que “Conforme explica Karl Larenz, se consegue isto
mediante uma “ponderagdo” dos direitos ou bens juridicos que estdo em jogo confor-
me o “peso” que € conferido ao bem respectivo na respectiva situagfo. Mas como
alerta o jurista alemio, “ponderar” e “‘sopesar” ¢ apenas uma imagem, nio se trata de
grandezas quantitativamente mensuréveis, mas doresultado de valoragiies, que nio
$6 devem ser orientadas a uma pauta geral, mas também 2 situagdo concreta em cada
caso. Portanto, a ponderagiio de bens deve ser feita no caso concreto, uma vez que
“nao existe uma ordem hierdrquica de todos os bens e valores juridicos em que possa
ler-se o resultado como numa tabela.”

Pela experiéncia que tenho como julgador, essas ligbes deverdo ser vistas com
certa cautela, pois como diz DINAMARCQO?* num primeiro momento, estando ga-
rantida a reversibilidade ndo h4 o que se temer. No entanto, o insigne Professor acres-
centa que, apesar da lei ter deixado de fora a possibilidade e reparagio do dano, deve-
se recorrer ao que dispde o instituto da responsabilidade civil e buscar os prejuizos
que por acaso vierem a ser causados.

Adiciona mais que “é preciso receber cont cuidado o alvitre de MARINONIY,
porque segundo o mestre paulista “O direito ndo tolera sacrificio de direito algumeo
méaximo que se pode dizer € que algum risco de lesfo pode-se legitimamente assumir.
O direito improvdvel é direito que talvez exista e, se existir, é porque na realidade
inexistia aquele que era provdvel”.

PROVISORIEDADE E FUNDAMENTO DA DECISAO

Os §§ 4° e 5° ndo deixam divida quanto ao cardter de provisoriedade da deci-
$30 concessiva da tutela antecipatéria. O primeiro quando afirma que “a tutela ante-
cipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo” e 0 segundo ao procla-

mar que o processo terd seguimento até final do julgamento seja ou ndo concedida a

antecipagdo da tutela.

A reversibilidade da medida prevista como hipétese que poderé vir a se con-
cretizar, como dita o -§ 2° do art. 273, & outro indicativo do cardter provisério da
tutela.
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No tocante ao fundamento da decisdo, o legislador nfo se conformou com a
ral ditada pelo art. 93, inciso
decisdes dos érgiios do Poder Judicidrio deverdio ser fundamentadas, sob pena de
lidade. Procurou ir mais além, talvez desconfiado do descaso que vem sendo dis-
nsado a esse preceito constitucional, deixou bem clare no § 1° que “na decisdo... 0
indicard, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento”. Mais ainda,
4° ao prever a revogabilidade da decisdo, deixou patente gue isto pode ocorrer a
fuer tempo em decisdo fundamentada.

Parece-me que diante da clareza do texto, o que ji era, 2o meu ver, totalmente
ssivel « existéncia de decisbes nio motivadas #, ficou absolutamente clara essa
acio, pois toda decisdo terd que ser fundamentada e com razdes justificadoras que
am deixar patente a necessidade da medida.

Acredito também que a revogagio pode ser total ou parcial, como forma de
rgar ao juiz condigOes de corre¢do de excesso, motivando substancialmente sua
S0,

DINAMARCO? deixa antever essa hipétese ao analisar a revogagéo afirman-
Modificar para mais ou para menos, pois a lei nio especifica ¢ a situagiio exis-
pode aconselhar uma coisa ou outra”.

" Afirma ainda DINAMARCO que a decisio do juiz € discricionéria, porque

2 todo tempo revoga-la. Nio vejo com bons olhos essa afirmativa, porque pode
a um certo abuso, mormente, quando € sabido o elence de precaugSes que deve
:se cercar ao proferir tal decis&o.

Estou mais inclinado a entender que se trata de decis3o interlocutéria, susce-
e recurso de agravo ou mandado de seguranga, desde que manifesta a ilegalida-
-abusividade do ato judicial, de cardter vinculado, porque deverdo ser observa-
om 0 maximo cuidado todos os requisitos que sdo exigidos, além de serem ana-
s com proficiéncia.

Por fim vejo como possivel a tutela antecipatéria em obriga¢des que ensejam
cuglo por quantia certa, tendo em vista que o préprio artigo deixou clara a possi-
dade de execuglio provisdria que sempre incide nesse tipo de abrigagéo. Claro que
eve ser esquecido o sentido primeiro de apurago do quantum para em seguida
satisfeito do modo exigido para essa execuco nas suas diversas espécies. Néo
e haver é pagamento sem caugio idénea, nem alienagfo de bens, face ao cardter
atié é dado na execugfo provisoria de obrigagfio de pagar quantia em dinheiro.

Como vimos a chamada tutela antecipatdria afigura-se, desde ji, como uma
as melhores inovagdes introduzidas em nosso Cédigo. Se benr utilizada, constituir-
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qual foi criada, ou seja, conferir maior celeridade ao processo, no intuito de proteger
o direito a ser discutido.
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