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1. Introducdao: a importancia das premissas de natureza
constitucional

A exegese do direito ordinario, para ser segura e adequada,
impde que se dé atengdo as raizes de natureza constitucional da norma
interpretada. Isso por duas razdes basicas. Em primeiro lugar, porque, como
é de geral conhecimento, é a Constituicdo que da unidade ao sistema
juridico, que estabelece seus principios basicos, que fixa os direitos fun-
damentais. Por isso mesmo, as regras positivadas pelo legislador ordinario
somente serdo validas quando compativeis com o0s preceitos
constitucionalizados, e a interpretacdo e a aplicacao delas devera se dar de
forma a que os resultados ndo sé sejam compativeis com os principios da
Constituicao, mas que representem a mais fiel concretizacdao dos valores
constitucionais. E, em segundo lugar, porque as normas da legislacao
infraconstitucional exercem, em muitos casos (e esse é o caso das normas
gue disciplinam a antecipacao de efeitos da tutela, segundo se fara ver no
devido tempo), a fungao de concretizagao e de harmonizagao de direitos fun-

damentais.

Melhor explicitando esse segundo aspecto: a Constituicdao con-
sagra um conjunto de direitos fundamentais que, observados abstratamente

em sua sede normativa, guardam entre si perfeita compatibilidade, estando
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todos igualmente aptos a receber aplicagdo a mais plena e eficaz. Todavia,
na pratica, nem sempre é possivel estabelecer a convivéncia harmodnica e
simultdnea do conjunto todo dos direitos fundamentais. Exemplos freqientes
e corriqueiros sdo as dificuldades praticas - e, ndao raro, a impossibilidade
mesmo - de assegurar-se convivéncia plena e simultdnea entre o direito a
intimidade da vida privada e o direito a liberdade de informacdo jornalistica,
ou a proibicao de censura e o direito a qualidade da educacdo, e assim por
diante. Esses sao apenas exemplos dos muitos possiveis fendmenos de
tensdo entre direitos fundamentais, dos quais podem nascer as chamadas
colisGes de direitos ou conflitos de direitos(’). Dai a razdo de se afirmar que
os direitos fundamentais ndo sdao absolutos, dado que sofrem, além de
restricoes escritas na propria Constituicdao, também restricdes ndo escritas,
mas imanentes ao sistema, ja que inevitavelmente impostas pela necessi-
dade pratica de harmonizar a convivéncia entre direitos fundamentais

eventualmente em conflito.

Esse temario, pela sua importancia, constitui objeto de universal
atencao dos tribunais e dos doutrinadores da teoria geral do direito,
especialmente do direito constitucional, uns e outros empenhados em
estabelecer critérios principioldgicos de solugao dos conflitos, de modo a que

se possa obter concordancia pratica entre os direitos colidentes.

2. Solucao das colisdes entre direitos fundamentais: agentes,
modos e conseqiiéncia

A chamada "concordéncia pratica" entre os direitos fundamentais

! Sobre o tema: CANOTILHO. J.I.Gomes - "Direito Constitueional”, 52 ed., Almedina, 1992,
pag. 657; LARENZ, Karl, "Metodologia da Ciéncia do Direito"”, 22 ed., Fundacdao Calouste
Gulbenkian, pags. 413 e 490.
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eventualmente tensionados entre si é obtida mediante regras de solucgdo
estabelecidas ou por via da legislagdo ordinaria (solucdo legislativa dos
conflitos), ou pela via judicial direta. A primeira (solucao pela via legislativa)
é possivel se dar sempre que forem previsiveis os fenOmenos de tensao e de
conflito, sempre que for possivel intui-los, a vista do que comumente ocorre
no mundo dos fatos. Ja a construcdo de regra pela via judicial diretas e
tornara necessaria ou quando inexistir regra legislada de solugdo, ou quando
essa (construida que foi a base de mera intuicdo de possiveis conflitos) se
mostrar insuficiente ou inadequada a solucao do conflito concretizado, que
nao raro se apresenta com caracteristicas diferentes das que foram
imaginadas pelo legislador. Em qualquer caso, considerada a inexisténcia de
hierarquia, no plano normativo, entre os direitos fundamentais previstos na
Constituicao, a solugao do conflito ha de ser estabelecida mediante a devida
ponderacao dos bens e valores concretamente colidentes, de modo a que se

identifique uma relacdo especifica de prevaléncia de um deles(?).

O certo é que - e isso € o que importa salientar nesse momento-,
qualguer que seja o agente ou via utilizada, a solugao do conflito entre
direitos fundamentais, na busca de concordancia pratica entre eles, opera,

necessaria e invariavelmente, uma limitagdo de um em beneficio do outro.

3. Principios basicos para a solucao

Justamente em razao da importante conseqliéncia que se acabou
de referir, é indispensavel, sob pena de ilegitimidade de sua atuagao, que o
agente criador da regra de solucao do conflito (legislador ou juiz) observe
determinados principios, insitos ao sistema constitucional, que, para os

estreitos limites do presente estudo, podem ser assim resumidos:

2 CANOTILHO, J.]J.Gomes - op. cit., pdg. 660; LARENZ Karl - op. cit., pags. 490 e 500.
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a) principio da necessidade, segundo o qual a regra de solugdo
(que é limitadora de direito fundamental) somente sera legitima quando for
real o conflito, ou seja, quando efetivamente nao for possivel estabelecer um

modo de convivéncia simultdnea dos direitos fundamentais sob tensdo;

b) principio da menor restricdo possivel(®) , também chamado de
principio da proibicdo de excessos(?) , que estd associado, sob certo
aspecto, também ao principio da proporcionalidade(®), segundo o qual a
restricdo a direito fundamental, operada pela regra de solugdo, ndo podera ir

além do limite minimo indispensavel a harmonizagao pretendida;

c) principio da salvaguarda do nucleo essencial, a rigor ja contido
no principio anterior, segundo o qual ndo é legitima a regra de solugao que,
a pretexto de harmonizar a convivéncia entre direitos fundamentais, opera a

eliminacdo de um deles, ou lhe retira a sua substancia elementar (°).

4. Direitos fundamentais dos litigantes: (a) a efetividade da
jurisdicao

A Constituicao Federal, como se sabe, assegura a quem litiga em

juizo varios direitos fundamentais, enfeixados no que genericamente se

denomina devido processo legal. Do conjunto dos referidos direitos,

destacam-se dois, que mais interessam ao estudo da antecipacao da tutela:

o direito a efetividade da jurisdicdo e o direito a seguranga juridica. Sob a

denominacdo de direito a efetividade da jurisdicdo queremos aqui designar o

3 LARENZ, Karl - op. cit., pag. 500.

4 CANOTILHO, J.J.Gomes - op. cit., p4g.628.

> BONAVIDES, Paulo - "Cuso de Direito Constitucional", 42 ed., Malheiros, 1993, pags. 344 e
segs. Observa ele: "Uma das aplicacdes mais provcitosas contidas potencialmente no
principio da proporcionalidade e aquela que o faz instrumento de interpretacao toda vez que
ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca desde ai solugdo conciliatéria,
para a qual o principio é indubitavelmente apropriado. As Cortes constitucionais européias,
nomeadamente o Tribunal de justica da Comunidade Européia. fizeram uso freqliente do
principio para diminuir ou eliminar a colisdo de tais direitos. "
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conjunto de direitos e garantias que a Constituicao atribuiu ao individuo que,
impedido de fazer justica por mao prépria, provoca a atividade jurisdicional
para vindicar bem da vida de que se considera titular. A este individuo de-
vem ser, e sao, assegurados meios expeditos e, ademais, eficazes, de exame
da demanda traz ida a apreciacao do Estado. Eficazes, no sentido de que
devem ter aptidao de propiciar ao litigante vitorioso a concretizagao fatica da
sua vitéria. O Estado, monopolizador do poder jurisdicional, deve impulsionar
sua atividade com mecanismos processuais adequados a impedir - tanto
guanto seja possivel - a ocorréncia de vitorias de Pirro. Em outras palavras:
o dever imposto ao individuo de submeter-se obrigatoriamente a jurisdicao
estatal ndo pode representar um castigo. Pelo contrario: deve ter como
contra partida necessaria o dever do Estado de garantir a utilidade da
sentenca, a aptidao dela de garantir, em caso de vitoria, a efetiva e pratica

concretizacao da tutela.

E ndo basta a prestacdo jurisdicional do Estado ser eficaz.
ImpOe-se que seja também expedita, pois que é inerente ao principio da
efetividade da jurisdicdo que o julgamento da demanda se dé em prazo

razoavel, "sem dilacbes indevidas" (”).

O direito fundamental a efetividade do processo - que se
denomina também, genericamente, direito de acesso a justica ou direito a
ordem juridica justa compreende, em suma, nao apenas o direito de
provocar a atuacao do Estado, mas também e principalmente o de obter, em
prazo adequado, uma decisao justa e com potencial de atuar eficazmente no

plano dos fatos.

® CANOTILHO, J.J. Gomes - op. Cit., pag. 630.
7 TUCCI, Rogério Lauria e CRUZ E TUCCI, José Rogério - "Devido Processo Legal e Tutela
jurisdicional”, RT, 1993, pag, 99.
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5. Direitos fundamentais dos litigantes: (b) a seguranca juridica

Por outro lado, reza a Constituicdo Federal que "ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (artigo

"

50, LIV), assim entendido o processo que assegura aos litigantes "o

contraditéorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes"”
(inciso LV). Nesse conjunto de garantias esta inserido o direito a seguranca
juridica, de cuja densidade se pode extrair que ndo apenas a liberdade, mas
também os bens em sentido amplo (inclusive, pois, os direitos subjetivos de
gualquer espécie) hdao de permanecer sob a disposicdo de quem os detém e
deles se considera titular, até que se esgote o devido processo legal. Esse
direito, que BOTELHO DE MESQUITA denominou de direito a liberdade
juridica, "tem por objeto a liberdade de exercer os direitos contestados, até
que se demonstre judicialmente que esse direito ndo existe ou que pertence
a outrem" (®). E, pois, direito fundamental do litigante demandado (como o
€, também, do litigante de mandante) o direito a chamada cognicdo
completa, exauriente, assim entendida a que submete as solugdes definitivas
dos conflitos que procedimentos prévios nos quais se ensejam aos litigantes

o contraditdrio, a ampla defesa e a interposigao de recursos.

Esclareca-se que por direito a cognicdao completa ndao se quer
significar direito a procedimento ordinario. A cognicdo completa, como bem
demonstrou OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA(®°), pode resultar tanto do

¥ BOTE LHO DE MESQUITA, José Inacio - "Limites ao Poder do juiz nas Cautelares
Antecipatdrias", Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 56, pago 45. Nas suas
palavras, o direito a liberdade juridica. “...se funda num pressuposto que. para nos
processualistas, é de extrema relevancia: o de que, havendo litigio sobre a existéncia ou
inexisténcia de um direito, sé se pode encontrar a verdade sobre esse direito mediante a
observéncia de um processo que garanta a descoberta dessa verdade. E isto vale tanto para
0 processo penal como para o processo civil, E tanto isto é verdadeiro que na raiz de todas
as tentativas de restringir a liberdade juridica do réu encontra-se sempre uma profunda e
indisfarcavel desconfianca na capacidade do processo de possibilitar a descoberta da
verdade”.

° BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A, - "A Plenitude da Defesa no Processo Civil” apud "As
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procedimento ordinario, como também do sumario (que, em geral, consiste
apenas em comprimir no tempo a pratica dos mesmos atos processuais ba-
sicos do procedimento ordinario). A cognicdao completa, por outro lado, ndo é
incompativel com a técnica processual de reparticdo do conflito, de sua
solugao por partes, em porgoes distintas, cada qual submetida a processo
autbnomo, como ocorre em muitos procedimentos especiais (agoes
possessorias, consignatérias, de despejo, de desapropriacdo, etc.). Nesses
casos, ha cognicdo exauriente, semelhante a do procedimento comum
ordinario, com a Unica diferenca de que num se oferece solugdo concentrada
para todo o conflito, e no outro se desconcentra a solucdo, mediante a
particdo do conflito em processos autbnomos. E o que ocorre também,
mutatis mutandis, no processo de execugao: inobstante se diga que na agao
de execucdo o contraditério é rarefeito, praticamente inexistente - e isso é
verdade -, nem por isso estd o executado ao desamparo de seu direito
constitucional. Isto porque a cognicdo completa ou ja se exauriu na agao de
conhecimento e de liquidagdao, ou vai ocorrer, se assim o desejar o
executado, em acao paralela (de embargos de devedor, onde o campo de
cognicdo é amplissimo, se necessario - artigo 745 do CPC). Em outras pa-
lavras: o essencial para garantir o direito a cognicao exauriente é que - seja
em procedimento ordinario, seja em procedimento sumario, seja num unico
processo, seja em mais de um processo - a sentenca definitiva de mérito sé
se torne imutavel apds serem viabilizados amplos meios de participacao dos
litigantes na formagao do convencimento do juiz, segundo o artigo 5°, LV, da

Constituicao.

6. Harmonizacao da efetividade da jurisdicao e da seguranca ju-
ridica: antecipacao dos efeitos da tutela

Por se tratar de direitos fundamentais de idéntica matriz cons-

Garantias do Cidaddo na justica" diversos autores, Coord. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, Saraiva, 1993, pags. 149 e segs.
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titucional, ndao ha hierarquia alguma, no plano normativo, entre o direito a
efetividade da jurisdicdo e o direito a seguranca juridica, pelo que hao de
merecer, ambos, do legislador ordindrio e do juiz, a mais estrita e fiel
observancia. Todavia, a exemplo do que se passa em relacdo a outros
direitos fundamentais, também entre os mencionados direitos dos litigantes
podem ocorrer, no plano da realidade, fendmenos de tensdo. Ha, com efeito,
um elemento fatico especialmente habilitado a desencadea-las: é o fator
tempo. O decurso do tempo, todos o sabem, é inevitavel para a garantia
plena do direito a seguranca juridica, mas €, muitas vezes, incompativel com
a efetividade da jurisdicdao, notadamente quando o risco de perecimento do
direito reclama tutela urgente. Presente ai a colisdo de direitos
fundamentais, imperiosa serda, conseqlientemente, a formulacdo - legislativa

ou judicial - de regra para soluciona-la.

Em estudo anterior procuramos demonstrar que o sistema do
processo cautelar constitui modelo de solucao, criado por via legislativa, para

n

o conflito supracitado, ja que "a intervencdo do legislador ordinario,
disciplinando o processo cautelar, as medidas cautelares e as suas liminares,
representa (..) a via legislativa destinada a propiciar a convivéncia a mais
harménica possivel dos direitos constitucionais dos litigantes, propiciando
alternativas para resolucdo das eventuais colisbes". E acrescentamos:
"Porém,o legislador (..) opera em abstrato e nem sempre consegue prever e
dar solucdo a todas as situacdes de conflito que a vida apresenta. E por isso
que, subsidiariamente a via legislativa e em harmonia com ela, viabiliza-se a
atuacao direta do juiz. Ndo é por outra razdo que ao juiz se assegura o
chamado 'poder geral de cautela: que |lhe permite diferir medidas cautelares

'inominadas’: ndo previstas no texto legislativo(*°).” Pois bem, a introdugéo,

10 ZAVASCKI, Teori Albino - "Restricbes a Concessdo de Liminares”, Revista Juridica, vol.
195, pag, 28; Revista de Julgados do Tribunal de Algada de Minas Gerais, vol. 53, pag. 13;
Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, vol. 125, pag. 67.
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agora, no sistema processual positivo, da antecipacdo dos efeitos da tutela
de mérito representa, sem a menor sombra de duvida, a construgao, por via
legislativa, de regra com a mesma finalidade: estabelecer mecanismos para
obtencao de concordanda pratica, de formas de convivéncia simultanea,
entre o direito fundamental a efetividade do processo e o direito fundamental
a seguranca juridica, naquelas hipoteses em que tais direitos fundamentais

estiverem em rota de colisao.

E, pois, com base nessas indispensaveis premissas de natureza
constitucional que se deve assentar a exegese dos novos dispositivos do

Cddigo de Processo Civil.

7. A antecipacao dos efeitos da tutela e o principio da necessi-
dade

Conforme ja se afirmou em topico anterior, toda a norma que
visa solucionar colisao acarreta, em alguma medida, limitacbes a
concretizacao dos direitos colidentes. A antecipacdo dos efeitos da tutela,
prevista no artigo 273 do CPC, ndao foge a regra. Efetivamente, ao
estabelecer que "o juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial”, o legislador
ordinario esta, sem duvida, estabelecendo restricdo ao direito a seguranca
juridica, consagrado pelo artigo 52, inciso LIV, da Constituicdo. Justamente
por isso, e conforme evidenciam os incisos do artigo, tal restricao somente
serd admitida quando outro direito fundamental (o da efetividade da
jurisdicao) estiver em vias de ser desprestigiado. O desprestigio pode ocorrer
(@) quando "haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo”
(situacao que pde em xeque a utilidade pratica da futura sentenca ante o
possivel comprometimento do proprio direito afirmado na inicial), ou (b)
quando “fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto

propdsito protelatdrio do réu” (fatos que comprometem, injustificadamente,
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a celeridade da prestagao jurisdicional). Sendo notdria, em casos dessa
natureza, a impossibilidade de convivéncia simultdnea e plena entre os dois
direitos fundamentais, justificada estd, pelo principio da necessidade, a
formulacdao da regra legislativa, destinada a obtencdo da uma concordéncia
pratica. E a opgao do legislador, de adotar como técnica de solugao a anteci-
pacao provisdria do bem da vida reclamado pelo autor, revela claramente
gue, na ponderacao dos valores colidentes, ficou estabelecida uma relacao
especifica de prevaléncia do direito fundamental a efetividade do processo

sobre o da seguranca juridica.

8. Hipéteses de antecipacao: assecuratodria e punitiva

A hipétese de antecipacdo da tutela em casos em que "haja
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo” pode-se
denominar antecipacdo assecuratdria: antecipa por seguranca. Antecipa-se
provisoriamente a tutela pretendida pelo autor como meio de evitar que, no
curso do processo, ocorra o0 perecimento ou a danificagao do direito
afirmado. Em outras palavras, antecipa-se em carater provisério para

preservar a possibilidade de concessao definitiva, se for o caso.

A outra hipotese de antecipacao, decorrente de abuso de direito
de defesa ou de manifesto propdsito protelatéorio do réu, poder-se-a
denominar, pelo menos para efeitos classificatorios, de antecipacdo punitiva.
Embora nao se trate propriamente de uma punigao, posto que sua finalidade
tem um sentido positivo (de prestar jurisdicao sem protelagdes indevidas), a
medida guarda semelhanca, no que diz com as respectivas causas
originantes, com as penalidades impostas a quem pde obstaculos a seriedade
e a celeridade da funcdo jurisdicional, previstas no CPC (v.g., artigo 15 e seu
paragrafo, artigo 538, paragrafo Unico, e artigo 601). Dai a razdo da

denominagao aqui adotada.

10
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9. Antecipacao parcial ou total: principio da menor restricao..
possivel

A antecipacao dos efeitos da tutela, diz a lei, pode ser total ou
parcial. Conforme se fara ver no devido tempo, ha efeitos que, por natureza,
nao sao suscetiveis de antecipacao. Com essa ressalva, e considerando os
demais, o juiz certamente ndao é livre para estabelecer os limites da
antecipacdo, nem isso depende de seu juizo discriciongrio (*'). Na verdade,
para determinar a extensdo da antecipacao, deve o juiz observancia fiel ao
principio da menor restricdo possivel: porque importa limitacdo ao direito
fundamental a seguranca juridica, a antecipacdao de efeitos da tutela
somente sera legitima no limite estritamente necessario a salvaguarda do
outro direito fundamental, considerado, no caso, prevalente. Nada mais.
Assim, v.g, havendo cumulagao de pedidos e estando apenas um deles sob
risco de dano, ndo sera legitima a antecipacao da tutela em relagdo ao outro;
da mesma forma, se a antecipacao de alguns efeitos da tutela &, por si so,
apta a afastar o perigo, ndo serd cabivel - e, sim, serd vedada - a an-

tecipacao dos demais.

Em qualquer caso, "o juiz indicara de modo claro e preciso as
razoes do seu convencimento". Essa recomendacao, constante do artigo 273,
paragrafo 1°, poderia ter sido dispensada pelo legislador, ndao sé porque ja
consta da proépria Constituicdo como requisito de validade de todas as
decisdes judiciais (artigo 93, IX), mas também pela evidente razdo - que a
um juiz nao poderia passar despercebida - de que nao se pode impor
restricdéo a um direito constitucional fundamental sem prestar contas dos
motivos que a justificaram. O legislador, no entanto, reitera o preceito, numa
verdadeira suplica em desespero de causa. Esta mais que na hora de atendé-

lo!

' Opinido em sentido diverso: DINAMARCO, Candido Rangel - “A Reforma do Cddigo de
11
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10. Pressupostos comuns: prova inequivoca e verossimilhanca

Atento, certamente, a gravidade do ato que opera restricdao a
direitos fundamentais, estabeleceu o0 legislador, como pressupostos
genéricos, indispensaveis a qualquer das espécies de antecipacdo da tutela,
que haja (a) prova inequivoca e (b) verossimilhanca da alegacao. O fumus
boni iuris devera estar, portanto, especialmente qualificado: exige-se que os
fatos, examinados com base na prova ja carreada, possam ser tidos como
fatos certos. Em outras palavras: diferentemente do que ocorre no processo
cautelar (onde ha juizo de plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade
guanto aos fatos alegados), a antecipacao da tutela do mérito supde ve-
rossimilhanca quanto ao fundamento de direito, que decorre de (relativa)
certeza quanto a verdade dos fatos. Sob este aspecto, ndo ha como deixar
de identificar os pressupostos da antecipacdo da tutela de mérito com os da
liminar em mandado de seguranca: nos dois casos, além da relevancia dos

fundamentos (de direito) supde-se provada nos autos a matéria fatica.

Dir-se-a que é um paradoxo a exigéncia de fato certo e juizo de
verossimilhanca do direito: se o fato é certo, o direito existe ou ndo existe,
posto que "“jura novit curia”. Na verdade, a referéncia a "prova inequivoca"
deve ser interpretada no contexto do relativismo préprio do sistema de
provas. Como observou CALAMANDREI, "todas las pruebas, se bien se mira,
no son mas que pruebas de verosimilitud. (..) Aun para el juez mas
escrupuloso y atento, vale el limite fatal de la naturaleza humana: lo que
vemos, solo es lo que nos parece que vemos. No verdad, sino verosimilitud:

es decir, apariencia (que puede ser también ilusion) de verdad" (1?). Assim,

Processo Civil", Malheiros, 1995, pag. 141.

12 CALAMANDREI, Piero - "Derecho Processual Civil". tradugdo espanhola de Santiago Sentis
Melendo, Ediciones juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1986. vol. III, pags. 319-320.
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0 que a lei exige ndo é, certamente, prova de verdade absoluta - que nao
existe nem mesmo quando concluida a instrucdao-, mas uma prova robusta,
gue aproxime em segura medida o juizo de probabilidade do juizo de

verdade.

11. Pressupostos alternativos: (a) periculum in mora ou (b) atos
protelatdrios do réu

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e que enseja
antecipacdo assecuratoria é o risco concreto (e nao o hipotético ou
eventual), atual (ou seja, o que se apresenta iminente no curso do
processo), e grave (vale dizer, o potencialmente apto a fazer perecer ou a
prejudicar o direito afirmado pela parte). Se o risco, mesmo grave, ndao €&
iminente, ndo se justifica a antecipacdo da tutela. E conseqiiéncia légica do

principio da necessidade, antes mencionado.

"Abuso de direito de defesa" e "manifesto propdsito protelatdrio
do réu" sao expressoes fluidas, de conteldo indeterminado, sujeitas, em
conseqliéncia, a preenchimento valorativo, caso a caso. Todavia, a atividade
de identificacdo das hipoteses subsumiveis ao preceito ndao pode ser
arbitraria. Deve, sim, obediéncia estrita a finalidade da norma. Se o que se
busca é privilegiar a celeridade da prestacdo jurisdicional, ha de se entender
que na fluidez das expressdes da lei somente se contém atos ou fatos que,
efetivamente, constituam obstaculo ao andamento do processo. E criticavel,
sob este aspecto, a expressao "manifesto propdsito protelatdrio do réu”, cuja
acepgao literal sugere a possibilidade de antecipar efeitos da sentenca ante
mera intencdo de protelar. Na verdade, o que justifica a antecipacdo nao é o
propdsito de protelar, mas a efetiva pratica, pelo réu, de atos ou omissdes
destinados a retardar o andamento do processo. Nessa compreensao, bem
se V&, '"propdsito protelatorio” é expressdao que na sua abrangéncia

comportaria, a rigor, também os "abusos de direito de defesa". Tratando-se,
13
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todavia, de expressdes que o legislador considera de conteldos distintos, é
de mister que se busquem critérios para distingui-las. Ora, a referéncia a
abuso do direito de defesa demonstra que o legislador estad se referindo a
atos praticados para defender-se, ou seja, a atos processuais. Por isso, por
abuso do direito de defesa hdo de ser entendidos os atos protelatérios
praticados no processo (v.g., os do artigo 14, III e IV). J& o manifesto
proposito protelatério ha de ser assim considerado, o que resulta do
comportamento do réu - atos e omissdes fora do processo, embora,
obviamente, com ele relacionado. Por exemplo: ocultacdao de prova, nao

atendimento de diligéncia, simulacdo de doenca.

Em qualquer hipdtese, a antecipacao da tutela sé se justificara se
necessaria (principio da necessidade), ou seja, se o comportamento do réu
importar, efetivamente, o retardamento. O ato, mesmo abusivo, que nao
impede nem retarda os atos processuais subseqlientes, nao legitima a me-
dida antecipatéria. Assim, a invocagao, pelo réu, na contestacdo, de razoes
infundadas, por si sé nao justifica a antecipacdo da tutela. Se justificasse,

com mais razao se deveria antecipa-la sempre que ocorresse revelia.

12. Antecipacao da tutela, reexame necessario e apelacao de
duplo efeito

Conforme adiante se vera, a antecipacao da tutela sé tem sentido
pratico nas hipdteses em que comportar antecipacao de ato de execucgao /ato
sensu. Nos demais casos, sera indcua e, portanto, desnecessaria. E sendo
desnecessaria € incabivel (principio da necessidade). Mas isso remete a outra
indagacdo: sera legitima a antecipacdo (e, portanto, a execugao antecipada)
dos efeitos da futura sentenca, nas hipéteses em que a prdpria sentenca,
porque sujeita a recurso com efeito suspensivo ou a reexame necessario,

nao tem executividade imediata?
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A resposta é certamente positiva e decorre do préprio sistema
agora instalado no direito processual. O legislador, ao construir a solugao
normativa para dirimir as tensdes entre o direito a efetividade do processo e
o direito a seguranca juridica, criou mecanismos de prevaléncia do primeiro.
Ora, essa opcdo do legislador devera ser considerada, daqui por diante,
como principio de interpretacdo das demais normas do sistema processual.
Ou seja, as normas processuais deverao ser interpretadas e aplicadas em
conformidade com o referido principio, de modo a que se obtenha, do ponto
de vista sistematico, resultados convergentes e direcionados a alcancar o

valor juridico privilegiado.

Disso resulta ser legitima a antecipacdao da tutela nos casos
focados, e mais: confirmada pela sentenca a procedéncia da tutela ja
antecipada provisoriamente, o eventual recurso de apelacdo nao podera ter
efeito suspensivo, porque isso € absolutamente incompativel com o sistema
agora adotado. Em outras palavras, o artigo 520 do CPC contém, por forca
do sistema, um inciso implicito, que bem poderia ter a seguinte redacdo:
"...sera (...) recebida so no efeito devolutivo (a apelacdao) quando interposta
de sentenca que: ... VI - julgar procedente o pedido de tutela ja antecipada
no processo". Por idéntica razao, o reexame necessario, nestes casos, devera
ser feito sem prejuizo da execucdo dos efeitos antecipados. E, pois, com essa
ressalva implicita que se devera interpretar, a partir de agora, o artigo 475

do Cddigo.

13. Momento da antecipacao

Também para definir o momento de antecipar a tutela devera o
juiz ter presente o principio da menor restricdo possivel: o momento nao
pode ser antecipado mais que o necessario. O perigo de dano, com efeito,

pode preceder ou ser contemporaneo ao ajuizamento da demanda e, nesse
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caso, a antecipacao assecuratodria sera concedida liminarmente. Porém, se o
perigo, mesmo previsivel, ndo tem aptiddao para se concretizar antes da
citacdo, ou antes da audiéncia, a antecipacao da tutela ndao serd legitima
sendo apods a realizacao desses atos. Quanto a antecipacdo punitiva, esta
certamente supde a ocorréncia de fatos que emperrem o curso de processo,
e dificilmente se poderia imagina-los praticados antes da citacdo ou da

resposta.

E se a situacao de perigo se configurar estando o processo pronto
para receber sentenca? Ha duas solugdes possiveis. Se nao for caso de
reexame necessario, nem de apelacdao com efeito suspensivo, sentencia-se e
executa-se provisoriamente a prépria sentenca. Se, no entanto, for caso de
reexame necessario ou de apelagao com efeito suspensivo, a antecipacao da
tutela - que nada mais significara sendo autorizacdo para execugao
proviséria - sera deferida na propria sentenca (desde que, obviamente,

estejam preenchidos os requisitos do artigo 273 do CPC).

14. Antecipacao da tutela na fase recursal

Poderd ocorrer que a situacao de perigo de dano irreparavel ao
direito se configure quando o processo esteja na sua fase recursal. Se couber
medida cautelar, esta devera ser requerida diretamente ao tribunal ("inter-
posto o recurso, a medida cautelar sera requerida diretamente ao tribunal”,
diz o paragrafo Unico do artigo 800, na sua atual redacdo), que a concedera
ou nao a luz dos pressupostos préprios do processo cautelar. Porém, se a
Unica maneira de afastar o perigo ao direito é a sua satisfacdao antecipada, a
solugdo que o novo sistema oferece é o pedido de antecipacao, que,
igualmente, sera dirigido ao tribunal e serd apreciado pelo érgdo competente
para o julgamento do recurso, ou pelo relator, conforme dispuser o

regimento interno. A concessao da medida dependerd do atendimento das
16
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exigéncias do artigo 273: risco iminente de perecimento ou de dano ao

direito, prova inequivoca e verossimilhanca da alegacdo.

E se a situagdo de perigo ocorrer apds a sentenga, mas antes da
subida dos autos ao tribunal? Nesse caso, ressalvada a especialissima
hipotese do artigo 296 do CPC, a competéncia sera também do tribunal, pois
0 juiz de primeiro grau, tendo proferido sentenca, ja completou sua
atividade, ndo mais podendo inovar no processo. A questdo, portanto, é ape-
nas de ordem pratica, ou seja, de como levar o pedido ao tribunal se os
autos 14 nao chegaram. Para superar tal dificuldade, a solucdao possivel é
admitir, em carater excepcional, o mecanismo até agora utilizado como
regra: o processo cautelar. Com efeito, é pela via da acdao cautelar ou do
mandado de seguranga contra ato judicial (que também tem, nesses casos,
tipica fungdo cautelar, conforme sustentamos alhures (1)) que até hoje se
postula perante os tribunais a tutela de urgéncia, inclusive medidas de
antecipacdo satisfativa. De ora em diante, haver-se-a de distinguir as
situacOes: a acdo cautelar, como em primeira instancia, ficard reservada as
hipoteses de tutela cautelar tipica. Pedidos de antecipacdo satisfativa
deverao ser formulados ao tribunal nos proprios autos da acgao do

conhecimento.

Porém, excepcionalmente, interposta a apelacao e encontrando-
se os autos ainda no juizo inferior, poder-se-a admitir, como solucdo de
ordem pratica apenas, a utilizacdo da acao cautelar para postular antecipa-
cao satisfativa, mas o pedido, mesmo assim, somente podera ser deferido se
o interessado comprovar os requisitos do artigo 273, do CPC. O que parece
inapropriado, de ora em diante, é a utilizacdo do mandado de seguranca com

essa finalidade. Estabelecido que a competéncia do tribunal para as medidas

13 ZAVASCKI. Teori Albino - “A Funcéo Cautelar do Mandado de Seguranga contra Ato
judicial". AJURIS. vol. 50. pag. 82; Revista juridica. vol. 181, pag. 24; Revista de Processo,
vol. 64, pag.
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cautelares se firma tao pronto interposto o recurso, conforme dispdoe o
paragrafo Unico do artigo 800, do CPC, ja ndo ha razdo para, nestes casos,
deixar de utilizar desde logo tal via, que é a adequada e que agora ja nao
tem o empecilho da antiga redacao do dispositivo mencionado. Como se sa-
be, o mandado de segurancga "contra ato judicial”, em casos dessa espécie,
sempre foi instrumento artificioso, que, para justificar-se, precisa
transformar o juiz da causa em parte no processo, litisconsorte passivo de

uma das partes!

Alids, adotada a linha de orientacao aqui defendida e aprovado o
projeto de lei que prevé interposicdo do agravo de instrumento diretamente
perante o tribunal - que podera dar-lhe efeito suspensivo -, pode-se
prognosticar o fim do mandado de seguranga contra os atos judiciais sujeitos
a recurso, devendo-se retomar, na sua interpretagao estrita, o artigo 52, II,
da Lei n° 1.533, de 1951, e da Sumula n° 267 do STF. Efetivamente, a
concessao de efeito suspensivo ao agravo de instrumento sera o modo
adequado para sustar a execucao de decisdes interlocutodrias que deferirem
medidas geradoras de perigo a direito do réu ('*). E o pedido de antecipagdo
da tutela ou, se for o caso, a acao cautelar, serd o caminho para obter,
perante os tribunais, as medidas para protecao do direito do autor,

indeferidas pelo juiz.

15. Antecipacao e natureza da tutela

O que significa antecipacao de efeitos da tutela? Os efeitos da
tutela estdo na sentenca, e dai a razdo pela qual se fala em antecipacgéo.

Antecipar significa adiantar no tempo, fazer antes do tempo previsto. Os

14 A propdsito, o Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXE1RA, coordenador da comissdo que
elaborou o anteprojeto da reforma, afirmou que uma das finalidades do novo agravo de
instrumento é a de "eliminar o uso anémalo do mandado de seguranca para obtencdo de
efeito suspensivo” (“A Efetividade do Processo e a Reforma Processual”, AJURIS, vol. 59,
pag. 261).
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efeitos da tutela sao, assim, os potencialmente decorrentes do contelddo da
sentenca de mérito, que varia segundo a natureza do pedido e, conse-
quentemente, da sentenca que o acolher. O conceito de efeitos ou forca,
segundo PONTES DE MIRANDA, esta relacionado com a eficacia da sentenca,
e esta "deriva da pretensdo ou pretensbes a tutela juridica de cujo exercicio
resultou a 'acdo' (*°). Dai poder-se afirmar, nessa linha de pensamento,
gue a sentenca tem uma forca, uma eficacia, um efeito preponderante (de
declaracao, de constituicao, de condenacao, de mandamento e de
executividade) e também, "em ordem varidavel”, as demais forcas, efeitos ou
eficacias (1°). Assim, pois, antecipar os efeitos da tutela pretendida significa

antecipar as eficacias potencialmente contidas na sentenca.

O principio da necessidade impde se observe a adequacao da
medida antecipatdria ao fim a que se destina a antecipacdo, e que outro nao
€ sendo o de assegurar a efetividade do processo. Assim, nos casos em que
a tutela somente podera servir ao demandante quando concedida em forma
definitiva, ndo haverd utilidade alguma em antecipa-la provisoriamente. E o
caso da tutela meramente declaratéria ou da meramente constitutiva que,
pela prépria natureza de cada uma, nao se compatibilizam com deferimento
em carater provisério e, por isso mesmo, sua antecipacdao é medida
absolutamente neutra em relacao ao desiderato do legislador de alcancar
utilidade e celeridade da prestacao jurisdicional. Assim, é incabivel antecipar

simplesmente efeitos declaratdrios ou constitutivos.

Realmente, a antecipacdao de efeitos da tutela somente contri-
buird para a efetividade do processo quando, pela sua natureza, se tratar de
efeitos (a) que provoguem mudancas ou (b) que impecam mudancas no

plano da realidade fatica, ou seja, quando a tutela comportar, de alguma for-

15 MIRANDA, Pontes de - "Tratado das Acdes", 22 ed., tomo I, RT, pags. 172-3.
16 MIRANDA, Pontes de - op. cit., pags. 178-181.
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ma, execug¢do. Execucdo em sentido o mais amplo possivel: pela via
executiva /lato sensu, pela via mandamental ou pela acao de execucao
propriamente dita. Somente nesses casos a antecipacdo de efeitos sera
compativel com o principio da necessidade. Alids, também em se tratando de
tutela condenatdria, o que se antecipa ndao é a condenacao propriamente
(que nao comporta provisoriedade), e sim os efeitos executivos que dela

decorrem.

Isso ndo significa dizer que é incabivel antecipar efeitos da tutela
em acoes declaratérias, ou em agoes constitutivas, e essa afirmagdao merece
ser justificada com maior detalhe porque, aparentemente, contradiz o que

acima se acabou de afirmar.

A carga de declaragcdo - que consta de todas as sentencgas e que
€ preponderante nas acOes declaratérias e bem significativa nas acgoes
constitutivas - tem eficacia de preceito. Dai dizer-se que a acdo declaratéria
€ uma acgao de preceito e que a sentenca nela proferida € uma sentenga com
efeito de preceito(?”). Preceito é norma, é prescricdo, é regra de conduta,
obrigatdria a seus destinatarios. O preceito, na sentencga, constitui a esséncia
do que se costuma chamar de "lei entre as partes”. Como toda a norma,
como toda a lei, o preceito da sentenca tem, pois, a eficacia (positiva) de
prescrever, estabelecendo certeza sobre o conteldo da relagdo juridica
litigiosa, mas tem também a eficacia (que se poderia chamar de eficacia
negativa) de impedir, de proibir, de vedar futuros atos ou comportamentos
do réu contrarios ou incompativeis com o conteudo do preceito emitido. Dai a
observacdo, sempre apropriada, de PONTES DE MIRANDA, de que "o réu, na
acdo declarativa, estd 'preceitado’ (!®), razdo pela qual "o autor pode ir

contra o réu com o preceito, se o réu tem algo a fazer em contrario ao

17 MIRANDA, Pontes de - op. cit., tomo II, 12 ed., pag. 62.
18 MIRANDA, Pontes de - op.cit., tomo II, pag. 72.
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declarado, ou se algo fez em contrario. Ndo se precisa da propositura de

acdo nova" (*°).

Ora, essa eficacia negativa é, certamente, passivel de anteci-
pacao, o que se da, necessariamente, mediante ordens de nado fazer contra o
preceito, ou seja, ordens de abstencao, de sustacao, de suspensdo de atos
ou comportamentos. Isso explica o que para muitos € um contra-senso: a
concessao de medidas "cautelares"em acdes declaratoérias e explica também
certas medidas "cautelares” em agdes constitutivas. Vejam-se dois exemplos
bem conhecidos. Primeiro, a acao direta de inconstitucionalidade.
Tipicamente declaratoria, sua sentenca de procedéncia tem como eficacia
positiva a de declarar a nulidade, por inconstitucionalidade, do ato
normativo, e, como eficacia negativa, a proibicao de aplicacdo da norma de-
clarada inconstitucional. Pois bem, a medida “cautelar” de sustacao da
vigéncia da norma questionada nao tem, na verdade, natureza cautelar, mas
constitui, isto sim, satisfacdo antecipada da eficdcia negativa da tutela
declaratoria. Outro exemplo: o mandado de seguranca que visa anular ato
abusivo ou ilegal praticado por autoridade. A sentenca de procedéncia tera,
como eficacia positiva, a de declarar a nulidade e retirar do mundo juridico o
ato ilegitimo, e, como eficacia negativa, a de proibir a administracao publica
gualquer comportamento incompativel com essa declaragdao, como seria o de
dar alguma conseqliéncia ao ato anulado. Ora, a ordem liminar para "que se
suspenda o ato que deu motivo ao pedido”, prevista no artigo 79, II, da Lei
n° 1.533, de 1951, nada mais é do que antecipacdo provisoria dessa eficacia

negativa da futura sentenca

Como esses, muitos outros sao os casos de antecipacao da
eficicia negativa do preceito contido nas sentencas. E o caso da acdo que

visa anular titulo de crédito, cuja sentenca de procedéncia tem a eficacia

19 MIRANDA, Pontes de -op. cit., tomo I, pag. 124.
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positiva de desconstituir a obrigacdo e declarar a nulidade do titulo, e, como
eficacia negativa a de proibir o réu, preceitado, de ter comportamento
incompativel com o conteldo dessa declaracdo, como seria o de leva-lo a
protesto. A cautelar inominada de sustacao do protesto, portanto, nao tem
natureza cautelar tipica, mas é, isto sim, antecipacdo satisfativa da eficacia
negativa do preceito contido na sentenga. De ora em diante, portanto, esta e
outras tantas "cautelares inominadas" semelhantes, que buscam suspensao
de atos, ou abstencao de comportamentos, comuns na rotina forense (como,
por exemplo, a suspensao de assembléia de sociedade, em agdo em que se
busca anular os atos convocatérios), deverao ser postuladas na propria acao
de conhecimento, com base no artigo 273 do CPC, e ndao mais em agao

cautelar inominada.

16. Execucao da decisao antecipatodria: provisoriedade, res-
ponsabilidade e exigéncia de caucao

O que ficou dito no item anterior remete ao tema do cum-
primento da decisdo que antecipa a tutela. A propdsito, ha de se considerar
que (a) qualquer ato de execucao tera o signo da provisoriedade, no sentido
de que a decisdao executada é suscetivel de modificagdo ou revogacao,
inclusive antes da sentenca, e (b) o que se antecipa &€ somente o que
podera, em tese, estar contido na futura sentenca. Em outras palavras, ndao
se pode antecipar extra ou ultra petita (*°). Dessas premissas resultam as

seguintes conseqliéncias:

a) a execucdo se procedera pela forma apropriada e compativel
com os efeitos antecipados: nos proprios autos, por simples mandado
(efeitos executivos /lato sensu e mandamentais) ou por acao de execugao

provisoéria (efeitos executivos de tutela condenatoria).

20 DINAMARCO, Candido Rangel - op. cit., pag. 140.
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b) a execucao é sempre provisdria, sujeita a ser modificada ou
tornada sem efeito a qualquer tempo, razao pela qual deverao ser garantidos
meios eficientes ao retorno ao status quo ante, se for o caso, podendo o juiz,
com tal finalidade, exigir caucdo idonea. A exigéncia de caucao tem sustento
nao apenas na aplicacao analdgica do artigo 804, do CPC, mas sobretudo na
indeclinabilidade do principio de salvaguarda do nicleo essencial do

direito a seguranca juridica do demandado.

c) todo o risco da execugao antecipada é do demandante, como
ocorre em qualquer execugao (CPC, artigo 574) e de modo especial e aqui
impOe-se a analogia - com a execucao provisoria das sentencgas
condenatorias (CPC, artigo 588, 1) e das medidas cautelares (CPC, artigo
811). A circunstancia de nado ter sido referido, no paragrafo 3°, do artigo
273, como "aplicavel no que couber”, o inciso I do artigo 588 do CPC,
obviamente ndo teve o desiderato de proibir a aplicacdo, ou de exclui-la. E
gue nao teria sentido algum - porque afrontoso a todo o sistema de direito -
carregar-se a conta do litigante vitorioso os danos decorrentes de anterior
execucao de provimento jurisdicional fundado em juizo de mera
verossimilhanca (sem cognicao exauriente, portanto) e antecipado a pedido
expresso da parte contraria. O que se pode questionar, isto sim, é a natureza
da responsabilidade em tais casos: se objetiva ou subjetiva. Caberia, entao,
distinguir as hipdteses de antecipacdao assecuratoéria e antecipacao punitiva.
Na primeira porque originada de fatos que (a) ndo tém necessariamente a
participacao ilicita do demandado e, sobretudo, (b) repercutem essen-
cialmente na esfera de interesses particulares dos litigantes - a res-
ponsabilidade do demandante pelos riscos da execugao é objetiva. Ja na
segunda hipdtese - em que a antecipacao da tutela é motivada sempre por
ato licito do demandado, praticado nao apenas pelo interesse do
demandante, mas contra a prdpria fungéo jurisdicional do Estado - pode-se

sustentar que a responsabilidade do demandante por danos decorrentes da
23
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execucdo antecipada tem aqui natureza subjetiva: caberd ao demandante a
obrigacdo de restituir ao demandado os beneficios obtidos com a antecipagao
da tutela; porém, qualquer outro dano que a execugcao possa ter acarretado
somente sera ressarcido se configurada participacao culposo ou dolosa da

demandante.

17. Antecipacao da tutela condenatodria: novo titulo executivo
judicial
Se, como acima se afirmou, a execugao da decisdao que antecipa
efeitos executivos da tutela condenatdria se faréa mediante acdo de execucgdo
provisoria, tem-se presente mais um titulo executivo judicial: a decisdo
(interlocutéria) que defere a antecipacdo. Essa espécie de titulo executivo
nao chega a ser novidade. Outras decisdes interlocutdrias ha instrumentando
acao de execugao, como, v.g., a que fixa alimentos provisionais (CPC, artigo
733) e a que aplica multa por ato atentatdério a dignidade da justica (CPC,
artigo 601). Nao se pode ter por exaustivo, como se v&, o rol dos titulos

executivos judiciais previstos no artigo 584 do CPC.

Questao importante é a de saber se, nas obrigacdes de fazer ou
nao fazer, a acao é condenatdria (sujeita, portanto, a posterior acao de
execucdo) ou se é simplesmente mandamental. E que o artigo 461 do CPC,
importado do Cédigo de Protegdao e Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de
11.09.1990, artigo 84), interpretado literalmente, da a entender que o
legislador buscou implantar modalidade de acdo mandamental, auto-execu-
tavel. No entanto, paradoxalmente, manteve-se, com a nova redacdo do
artigo 644, a acao de execugao "... em que o credor pedir o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, determinada em titulo judicial...”. Portanto,
aparentemente, a compatibilizacdo dos dois dispositivos somente € possivel

se se considerar como de natureza condenatéria a acao prevista no artigo
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461, pelo menos em certos casos (que deverao ser, de alguma forma,
definidos). Se a conclusdo esta correta, é certo que também a antecipacdo
dos efeitos executivos da tutela, naqueles casos, demandara acdo prépria de

execucgao.

18. Antecipacao da tutela de obrigacao de fazer e nao fazer

A transposicao, pura e simples, para o Codigo de Processo Civil,
sem maior cuidado de compatibiliza-lo com os demais dispositivos,
certamente transformarda o artigo 461, do CPC, em palco de muita
controvérsia interpretativa. Além da questdo relacionada com a natureza da
tutela nele prevista (a que ja se fez referéncia), outro ponto que merece
atencdao é o seu paragrafo 3°. Nele se trouxe disciplina propria para a
antecipacao da tutela em obrigagdes de fazer e de ndo fazer, nos seguintes
termos: "Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo funda-
mentada. "O dispositivo - que reproduz literalmente o paragrafo 39, do artigo
84, do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor - consagra hipotese
semelhante em tudo a prevista no inciso I, do artigo 273 (a que
denominamos antes de antecipacdo assecuratdria da tutela). Dai a pergunta:
sera cabivel, nas obrigacdes de fazer ou nao fazer, a antecipacao punitiva,
de que trata o inciso II, do artigo 273? A resposta deve ser afirmativa. Ante
o sistema geral implantado pelo artigo 273, nao teria justificativa alguma o
veto a tal hipotese de antecipagdo. Nem teria sentido algum supor que o
dispositivo do artigo 461 - exatamente aquele que consagra mecanismos que
privilegiam a tutela especifica e célere de tais prestacdes - tenha pretendido
também, e paradoxalmente, retirar dela uma via de antecipacao assegurada

a todas as demais. Mas, se é assim, qual a razao de ser do paragrafo 3° do
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artigo 461? Uma interpretacao plausivel - que pode ndo ter estado na
cogitacao do legislador, mas que ajusta o dispositivo ao sistema - é a que vé
no paragrafo 3° simples forma de disciplinar a concessao liminar da tutela
nos casos que refere. Ou seja, o dispositivo nao teve o desiderato de
restringir as hipdteses de antecipacdo, mas sim o de proibir sua concessao

antes da citacao.

19. Antecipacao e reversibilidade .

Dispde o paragrafo 22, do artigo 273 do Cddigo: "Ndo se con-
cedera a antecipacado da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado. "No particular, o dispositivo observa estritamente o
principio da salvaguarda do nucleo essencial: antecipar irreversivelmente
seria antecipar a proépria vitéria definitiva do autor, sem assegurar ao réu o
exercicio do seu direito fundamental de se defender, exercicio esse que, ante
a irreversibilidade da situacdo de fato, tornar-se-ia absolutamente inutil, co-

mo inutil seria, nestes casos, o prosseguimento do proprio processo.

O principio vale ndo apenas para a concessao, como também
para a execucao da medida antecipatdria: mesmo quando se tratar de
provimento por natureza reversivel, o dever de salvaguardar o nucleo
essencial do direito fundamental a seguranca juridica do réu impde que o juiz
assegure meios para que a possibilidade de reversao ao status quo ante nao
seja apenas tedrica, mas que se mostre efetiva na realidade fatica. Nao fosse
assim, o perigo de dano nao teria sido eliminado, mas apenas deslocado da

esfera do autor para a do réu.

Casos haverd, e esses certamente sao casos extremos, em que o
conflito de direitos € tdo profundo que apenas um deles podera sobreviver,

ja que a manutencao de um importara o sacrificio completo do outro. Na
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Justica Federal, por exemplo, ndao sao incomuns pedidos para liberacao de
mercadorias pereciveis, retidas na alfandega para exame sanitario que, por
alguma razao (greve dos servidores, por exemplo), ndao é realizado. Nesses
casos, a concessao liminar da tutela pedida compromete irremediavelmente
o direito a seguranca juridica a que faz uso demandado (liberada e comer-
cializada a mercadoria, ja ndao ha que se falar em seu exame fitosanitario!);
e seu indeferimento torna letra morta o direito a efetividade do processo,
porque, deteriorando-se o produto, inutil serd sua posterior liberacdo. Em
casos dessa natureza (*!), um dos direitos fundamentais colidentes sera
sacrificado, ndao por vontade do juiz, mas pela propria natureza das coisas.
Ad impossibilia nemo tenetur. Cabera ao juiz, com redobrada prudéncia,
ponderar adequadamente os bens e valores colidentes e tomar a decisao em
favor dos que, em cada caso, puderem ser considerados prevalentes a luz do
direito. A decisao que tomar, em tais circunstancias, € mais que antecipacao

provisoria; € concessao ou de negacdo da tutela em carater definitivo.

20. Revogacao da medida: efeitos

A decisdo que antecipa efeitos da tutela podera ser modificada a
qualquer tempo, como ser revogada. As severas exigéncias para concessao
da antecipacdao faz supor que, se observadas como devem, serao
infreqlientes os casos de revogacdo. Porém, quando ocorrer, a eficacia
revogatoria serda imediata, pois o recurso de agravo (de instrumento) nao
terd efeito suspensivo. O mesmo se dara se a revogagcao provier - expressa
ou implicitamente - da sentenca que extinguir o processo sem exame de
mérito, ou que julgar improcedente o pedido. Aqui, o recurso de apelacao,

mesmo com efeito suspensivo, nao tera, por si sd, o condao de suspender a

21 Qutros exemplos semelhantes sdo referidos por ATHOS GUSMAO CARNEIRO, in
"Anotacoes sobre o Mandado de Seguranca Coletivo”. AJURIS, vol. 54, pag. 69
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revogacao. A situacdo, na hipotese, é semelhante a da revogacao, por
sentenca , das liminares concedidas em madado de seguranca (Sumula n®°

405 do STF) ou em acao cautelar.

Nos casos focados, é cogitavel de restauracdo da medida se o
risco de dano irreparavel (que ensejou antecipacdo assecuratoria) persirtir, e
de forma tal que possa prejudicar ou tornar inteiramente indtil o eventual
provimento do recurso interposto. O pedido, em tais casos, devera ser
dirigido ao tribunal, pelas mesmas vias de postulacdao de antecipacao da
tutela na fase recursal, acima ja referidas, e o seu sucesso ficard na
dependéncia da comprovacao dos requisitos do artigo 273, que deverao
estar sobremaneira realgados, eis que terao contra si uma decisao ou uma

sentenga de primeiro grau.

21. Antecipacao da tutela e processo cautelar

A viabilidade de antecipar, no préprio processo de conhecimento,
os efeitos executivos da tutela de mérito sujeita a risco de dano tem
repercussdes profundas no processo cautelar. E que, até hoje, a acdo
cautelar vinha sendo utilizada, farta e indiscriminadamente, tanto para obter
medidas cautelares propriamente ditas (ou seja, medidas para assegurar o
direito, sem satisfazé-lo) , como também para obter medidas de antecipacao
satisfativa (medidas que antecipam a execugao como meio para evitar o
perecimento do direito). O artigo 273 veio estabelecer um divisor de aguas,
alterando profundamente essa situacao. De ora em diante, a acao cautelar
se destinara exclusivamente as medidas cautelares tipicas; as pretensdes de
antecipacgao satisfativa do direito material somente poderao ser deduzidas na
propria acao de conhecimento. A distincao entre elas passa a ser, como se
vé, de fundamental importdncia, e nao apenas por motivos "burocraticos"

(na pratica, até agora a antecipacao satisfativa era requerida em acdo
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autébnoma - "cautelar" -, mas os autos, geralmente, eram apensos aos da
acao principal, onde se fazia instrucao e julgamento conjunto). Sob este
aspecto, a antecipacao satisfativa da tutela pelo regime do artigo 273 do CPC
resultou facilitada (ja que independe de acao propria, podendo ser requerida
por simples peticdo). Porém, a profundidade da mudanga foi em outro
aspecto: mudaram os pressupostos para a concessao da medida, que
passaram a ser mais severos que os do processo cautelar, conforme acima
se referiu. E esse rigor maior faz sentido porque, como bem observa oviDIO
A. BAPTISTA DA SILVA, "guando se antecipa execucdo, satisfaz-se por
antecipacdo, atendendo-se desde logo a pretensdo, o que significa mais do

que dar-lhe simples protecdo cautelar” (*2).

O que se operou, portanto, foi a purificagdo do processo cautelar,
gue assim ficara restrito a sua finalidade tipica: a obtencao de medidas para
tutelar o processo e, indiretamente, o direito, sem porém satisfazé-lo. Todas
as demais medidas assecurativas, que constituam satisfagcdao antecipada de
efeitos da tutela de mérito, ja ndo caberdao em acdo cautelar, podendo ser,
ou melhor, devendo ser reclamados na propria acdo de conhecimento.
Postula-los em acdo cautelar, onde os requisitos para a concessao sdo menos
rigorosos, significara fraudar o artigo 273 do CPC, que, para satisfazer
antecipadamente, exige mais que plausibilidade, exige verossimilhanca

construida sobre prova inequivoca.

E claro que o legislador ndo estd tentando conter o fendmeno,

gue ¢é universal nos sistemas processuais semelhantes ao nosso, da

22 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A, - "Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil", 23 ed., vol.
XI, LEJUR, 1986, pag. 67. Alids, deve-se creditar ao Prof. Ovidio a primazia de advogar a
introducdo, no processo de conhecimento, do mecanismo de antecipacdo proviséria da
tutela, conforme proposicdo que apresentou, ja@ em 1983, no Congresso Nacional de
Processo Civil realizado em Porto Alegre.
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"expansdo da tutela juridica proviséria"(?*?>). O que o legislador fez foi
canalizar essa forca expansiva para dentro do proéprio processo de conhe-
cimento, providéncia, alids, reclamada por doutrinadores autorizados, como
GALENO LACERDA (*%).

22. Conclusoes

De tudo o que se acaba de expor, é certo afirmar-se, a titulo de
conclusbes gerais, que: a) a possibilidade de antecipagao dos efeitos da
tutela no processo de conhecimento é solucao legislativa para o conflito entre
o direito a efetividade do processo e o direito a segurancga juridica, tendo o
legislador optado pela prevaléncia especifica do primeiro sobre o segundo; b)
trata-se de mudanca significativa do sistema processual civil em nosso Pais,
com repercussoes profundas - que a breve tempo serdao detectadas com
mais minucias pela doutrina e pelos tribunais - nao sé no proprio processo de
conhecimento, como no processo de execugao e no cautelar; e c) antecipar
tutela, isto é, satisfazer antecipadamente, € impor restricdo ao direito
fundamental a seguranca juridica do demandado; por isso, deve ser
compreendida como forma excepcional de prestar jurisdicdo, que somente
sera legitima nos restritos limites admitidos pela lei, cabendo ao Judiciario

zelar para que tais limites sejam realmente observados.

23 BAUR, Fritz - "Tutela Juridica Mediante Medidas Cautelares”, traducdo de Armindo Edgar
Laux, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1985, pags. 12-18; MARINONI, Luiz
Guilherme - "“Tutela Cautelar e Tutela Antecipatdéria”, RT, 1992, pag, 76.

24 LACERDA, Galeno - "Fungdo e Processo Cautelar — Revisdo Critica", AJURIS, vol. 56,
pags. 5-13.
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