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"Certo dia, um menino caminbava por uma praia muito grande, repleta de
estrelas do mar. Uma a uma o menino ia devolvendo para o mar. Nesse momen-
to, chegou um adulto e disse: por que fazes isso? Que diferenga faz se sabes que
néo vai conseguir devolver todas? O menino se abaixa, pega uma estrela mar-
inha, joga de volta para o mar e diz: para essa fez diferenga.”

NOGOES GERAIS DO INSTITUTO FRENTE A NOVA
PROCESSUALISTICA E SEU FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL.

O jurisfilésofo Mdrcio Sotelo Felipe analisa bem o sentimento Rossineano da
angustia humana frente aos problemas, através do qual o homem expressa o senti-
mento de inadequacdo, de mal-estar, de incomodo em face do que encontramos no
mundo no momento em que ganhamos consciéncia de estar no mundo € a cons--
ciéncia de estar mal no mundo.

E, principalmente, a inquietacio e o desassossego diante da realidade que nos
vitima e da qual nos tornamos simultaneamente agentes por a¢i0 ou omissao no
momento em que se nos oferece a possibilidade de, como individuos, intervir no
mundo.
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O direito ¢ um instrumento do homem na busca da paz, mas o mesmo direi-
to ndo se esquiva de lutar. E, se o caminho for a guerra, atacara a injusti¢a bravamen-
te, e o fio da sua espada serd o contorno da balanca.

Hoje, 0 que encontramos ¢ uma sociedade complexa e perplexa de um uni-
verso globalizado, extremamente veloz, mutante e agressivo, onde as informacoes
se multiplicam e, em segundos, realidades se transformam, e o direito, desesperada-
mente, busca mecanismos eficientes para acompanhar essa realidade.

Os nossos legistadores de 1.994, responséveis pela grande reforma realizada
no Cédigo de Processo Civil, foram sensiveis aos sinais da sociedade. Instituiram, de
uma maneira geral no sistema processual brasileiro, a Antecipagio de Tutela do art.
273 do CPC que veio como uma arma poderosissima contra os males corrosivos do
tempo no processo, pois como ensina Carnelutti, em seu magistral magistério: "A
Justica tardia ndo é sendo uma justica pela metade".

E, portanto, a antecipacio de tutela uma medida proviséria, em que se busca
a antecipacao dos efeitos da sentenca.

Como todos nds sabemos, os efeitos da sentenca num processo de cognigao
s40: meramente declaratério, constitutivo, condenatério €, ainda para quem como
nos aceita a classificagdo de Pontes de Miranda®, mandamentais e executivas lato
SEnsu.

A antecipagio de tutela ¢ uma medida provisoria, mas que nio se confunde
com as medidas cautelares do livio III, Do Processo Cautelar a antecipagio de
tutela, uma vez que tem como objeto a prépria tutela pedida total ou parcialmente,
enquanto que a medida cautelar tem por escopo garantir a eficicia de um outro
processo, seja esse de conhecimento ou de execugio.

Assim, podemos rapidamente, de maneira singela, tragar um paralelo entre as
cautelares e as antecipatérias para podermos afirmar que cautelar ¢ garantia, a0
passo que antecipagio ¢ satisfagao.

Com relagio a0 fundamento constitucional, na verdade, a antecipagio de tu-
tela, bem como as vdrias espécies de tutela provisoria, justifica-se constitucional-
mente como um mecanismo de concretizagdo e de harmonizagio de direitos funda-
mentais em conflito. E sua origem, sua importincia, sua indispensabilidade, sua legi-
timidade enfim, decorrem ndo de um ou outro dispositivo especifico, mas sim do
préprio sistema constitucional organicamente considerado.

A antecipagio de tutela tem como principio estruturante o principio da efeti-
vidade e, como principios especificos, os principios da mitigacio, da necessidade, da
menor restricao ¢ o da proporcionalidade.

'In Tratado das Agdes, tomo 1, § 37, 2.
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CAP{TULO PRIMEIRO ,
PRESSUPOSTOS - PROCEDIMENTOS E CARACTERISTICAS
DA TUTELA ANTECIPADA

1.1. PRESSUPOSTOS

O processo civil vive tempos de mudanca. A grande preocupagio atual dos
processualistas é a efetividade da prestacao jurisdicional e que esta prestacio seja
justa. Ocorre que € cedico no meio juridico que a prestagdo jurisdicional atual é
lenta e, muitas vezes, ndo satisfaz as pretensdes das partes em razio da demora. O
processo ordinrio €, na maioria das vezes, injusto s partes mais pobres?, que nio
podem esperar, sem dano grave, a realizagao dos seus direitos. A demora do proces-
s0, na verdade, sempre lesou o principio da igualdade®. Assim, vem a antecipacio de
tutela para buscar proporcionar essa efetividade.

Como bem assevera Iara de Toledo Fernandes, "ares novos, venturosos ares
novos impulsionaram a Ciéncia do Direito Processual Civil patrio.™ Trata-se da
nova visao do Processo Civil, que deixa de ser considerado como a forma em si, vazia
de direito material, passa-se 4 busca de um processo civil social, apto a proporcio-
nar decisoes justas e efetivas, com o escopo de "dar vida ao direito material”.

Nas palavras de Marinoni "o processo é um instrumento que sempre prejudi-
ca o aulor que tem razao e beneficia o réu que ndo a tem™. Cumpre, pois, a redis-
tribuicio do tempo no processo, o que se busca através da antecipacio de tutela.

Para compreendermos as caracteristicas e melhor abordar, especificamente,
osarts. 273 e 461 do Codigo de Processo Civil, na redacio dada pela Lei 8.952, é fun-
damental a analise do sistema processual brasileiro adotado.

Alegislacio brasileira pertence a familia da civil law, de origem romano-germa-
nica. Tem como uma das bases fundamentais do sistema processual o enunciado no
art. 583, que estabelece que "ndo haverd execugio sem prévia cognigio" - nulla exe-
cutio sine titulo®.

*CAPELLETTI Observa que "Estes aspectos negativos (demasiada duragio do processo), mormente para 0s
liigantes desprovidos de patriménio, constituem fonte de injustica social ‘porque o grau de resisténcia do pobre
¢ menor que o do rico’. Idéia extraida da obra "El Processo como fendmeno social de masa” in Proceso,
Ideologias, Sociedad, pp. 133-134.

*ARRUDA ALVIM assevera: "A demora dos processos é um mal universal que contamina a administracao da justica
mesmo em paises mais desenvolvidos com antiga e respeitavel cultura juridica’ . in Manual de Direito
Processual Civil 6* Ed., vol 2, p.384.

“FERNANDES Iara de Toledo A Advocacia Publica do Processo Civil in JTE - Revista do Instituto de Pesquisas e
Estudos n° 23, agosto a novembro de 1998.

*MARINONI, ‘Tutela Antecipatéria’, Julgamento antecipado e Execucio imediata da Sentenca’ ed RT, 1997, p. 23.
“WATANABE Kazuo, Tutela Antecipatéria e Tutela Especifica das Obrigacdes de fazer e nio fazer - Arts, 273 e 461
do CPC, in SATVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Reforma do Cédigo de Processo Civil, Sao Paulo, Saraiva, 1996,
pag. 21.
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£ um sistema processual extremamente protetor de direitos, principalmente
do direito de defesa do réu’. Com a introdugio do dispositivo da antecipacio de
tutela no processo de conhecimento, o que se opercu foi uma notavel valorizagio
do principio da efetividade da fungio jurisdicional, atribuindo ao juiz o poder de ja
no curso do processo de conhecimento, deferir medidas tipicas de execucio:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivo-
ca, se convenca da verossimilhanca da alegacio e (...)°

O legislador da reforma, ao redigir o art. 273, disp0s sobre a possibilidade de
0 juiz antecipar os efeitos, entendidos estes como as consegiiéncias geradas pela
sentenga que acolher o pedido formulado pelo autor’.

As atuais modificagdes de nosso ordenamento juridico formal integra a toma-
da de consciéncia o que realmente deve ser o acesso 4 Justica, previsto em nossa
Carta Magna como garantia fundamental. O espirito dessa nova forma de pensar o
processo, foi muito bem ilustrado por Chiovenda, quando afirma que "o processo
dever dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem
direito de obter"”.

"0 principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito
no inc. XXXV do art. 5° da Constituigio Federal, ndo assegura
apenas o acesso formal aos 6rgaos judicidrios, mas sim o acesso a
Justica que propicie a efetiva e tempestiva protegdo contra qual-
quer forma de denegagdo da justica e também o acesso a ordem
juridica justa. Cuida-se de um ideal que, certamente, estd ainda
muito distante de ser concretizado, e, pela falibilidade do ser

"Nos tempos atuais, em razio da situacao em que se encontra a organizacio judicidria nossa, em varios niveis, em
varios Estados, em vanas reas, e tendo-se em conta também as profundas modificacoes pelas quais o mundo estd
passando, em termos de velocidade da histdria, velocidade das decisdes, decisdes essas tomadas inclusive com
auxitio de computador, tdo isso exigindo, evidentemente, uma resposta mais ripida da Justica, o modelo proces-
sual que adotamos, fundado no referido principio e no procedimento comum, ordindrio ou sumarissimo, de
pouca eficiéncia, tornou-se inadequado i efetiva tutela de direitos." KAZUO WATANABE, Tutela Antecipaténa e
Tutela Especifica das Obrigacdes de fazer e ndo fazer - Ants. 273 e 461 do CPC, in SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, Reforma do Codigo de Processo Civil, Sio Paulo, Saraiva, 1996, pag. 22.
*Define-se a Tutela antecipaténia dos efeitos da sentenca como: "providéncia de nawreza juridica mandamental,
que se efetiva mediante execucio lato sensu, com o objetivo de entregar a0 autor, total ou parcialmente, a
propria pretensio deduzida em juizo ou os seus efeitos. E tutela satisfativa no plano dos fatos, 4 que realiza o
direito, dando a0 requerente o bem da vida por ele pretendido com a acdo de conhecimento." Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Andrade Nery (in Cédigo de Processo Civil Comentado , 42 Ed., Sa0 Paulo, ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p.748,
"Toma-se consciéncia cada vez mais clara da funcio instrumental do processo e da necessidade de fazé-lo
desempenhar de maneira efetiva o papel que lhe toca. Pois a melancdlica verdade é que o extraordindrio progresso
cientifico de tantas décadas no pdde impedir que se fosse dramaticamente avolumado, a ponto de atingir niveis
alarmantes a insatisfaco, por assim dizer, universal com o rendimento de justica civil." José Caros Barbosa Moreira
. Tendéndas Contempordneas do Direito Processual Civil, in RePro, vol. 31, Sao Paulo, jul./set., 1993, p. 199.
SCHIOVENDA, Giuseppe, Instituigdes de direito processual civil, vol. 1, Sao Paulo, Saraiva, 1965, trad. J.
Guimaraes Menegale.
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humano, seguramente jamais o atingiremos em sua inteireza. Mas
a permanente manutengdo desse ideal na mente e no coragdo dos
operadores do direito é uma necessidade para que o ordenamen-
to juridico esteja em continua evolucdo™.

Diante da natureza constitucional do principio de seguranca juridica contido
na garantia de contraditdrio e ampla defesa (CF, art. 5°, inc.), a antecipagao de tutela
somente serd admissivel quando estiver em risco de frustrar-se a garantia maior da
efetividade da jurisdigio®.

Dai ter o legislador ordindrio, no art. 273 do CPC, procurado definir quando
se considera em desprestigio o direito fundamental 2 justa e efetiva tutela jurisdi-
cional. E o fezapontando duas situaces excepcionais em que nio se poderia, razoa-
velmente, exigir da parte que aguardasse a longa marcha normal do procedimento.
Sio elas:®
a) quando estiver configurado "fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil re-
paragio”; ou*

b) quando estiver evidenciado o "abuso de direito de defesa ou manifesto propési-
to protelatério do réu” (art. 273, incisos 1 e I1)®.

No primeiro caso, a injustica que se visa a coibir decorre da inutilizacio, pelo
perigo da demora, da prépria tutela jurisdicional. No segundo, a injustica estd na
demora em coibir o flagrante atentado ao direito subjetivo da parte que tem razo,
cometido por quem usa da resisténcia processual apenas por espirito de emulacdo
ou abuso de defesa®.

As duas situages tém configuracdes préprias e nio sio cumulativas. Qual-

"WATANABE Kazuo, Tutela Antecipatdria e Tatela Especifica das Obrigacdes de fazer e ndo fazer - Arts. 273 e 461
do CPC, in SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Reforma do Cédigo de Processo Civil, Sio Paulo: Saraiva, 1996,
pag. 20.

er BARBOSA MOREIRA José Carlos O novo processo civil brasileiro, 19 edicao , Rio de Janeiro, Forense, 1997.
YVer NERY JUNIOR Nelson e Rosa Maria Andrade Nery (in Cédigo de Processo Civil Comentado , 4! Ed., Sio
Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 1999, p.749, "

YAGRAVO DE INSTRUMENTO - TUTELA ANTECIPADA - VERBAS INDENIZATORIAS - FERIAS, LICENCAS-PREMIO
E APIPS NAO GOZADOS - NAO INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA NA FONTE - Agravo de instrumento
interposio contra decisio que deferiu tutela jurisdicional anlecipada em acao ordindria visando a abstencio do
recolhimento do imposto de renda na fonte quando do pagamento das verbas indenizatdrias recebidas em
decorréncia da nio fruico das férias, licencas-prémio e APIPs. Presenca dos pressupostos do art. 273 do CPC:
prova inequivoca do direito invocado e verossimilhanca das alegacdes. Precedente da Eg. 3* Turma. (AGTR n®
10568/CE). Receio de dano de diffcil reparacio consubstanciado na situacdo critica por que passa o funcionalismo
publico e pelo cardter alimentar dos valores reclamados. (TRF 5* R. - Al 17.505 - AL - (98.05.11230-6) - 32 T. - Rel.
Juiz Ridalvo Costa - DJU 21.08.1998 - p. 623)

“MARQUES José Frederico, entende que se o legitimado passivo faz uso abusivo dos meios processuais de
defesa e ainda mais, vislumbrando-se a "verossimilhanca do direito matenal do legitimado ativo cabe a
antecipacao da tutela jurisdicional, ainda que inexistente o pressuposto da existéncia de fundade receio de dano
irreparavel ou de diffcil reparacio.” In Manual de Direito Processual Civil, 12 Edicao atwal. Por Vilson Rodrigues
Alves, Vol. 2, Campinas: Bookseller, 1997, p.22.

“Ver BAPTISTA DA SILVA Ovidio Aratjo, Curso de Processo Civil, vol. 1, 3 Ed,, Porto Alegre: S.A. Fabris Editora,
Ed. 1997 p.111.
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quer delas ¢ suficiente para justificar a antecipacao de tutela, dentro da sistemdtica
do art. 273 do CPC".

Justamente porque nao se trata de mero poder discriciondrio do magistrado®,
a lei exige que a decisdo acerca da antecipacio de tutela seja sempre fundamentada,
cabendo-lhe enundiar, "de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento"
(CPC, art. 273, §1°)%.

Ao tracar os requisitos da tutela antecipada e a0 exigir do juiz que a aprecie
em decis2o fundamentada, "de modo claro e preciso”, o legislador nio sé revelou o
cardter excepcional da medida como impds rigor € cautela no seu emprego.
Incumbird a0 juiz cumprir o encargo que lhe atribuiu o art. 273, §1°, do CPC, de
modo objetivo, isso €, deve a decisio expor 0s fatos que acenem para a plausibili-
dade do direito ¢ para a probabilidade da ocorréncia de dano de, a0 menos, dificil
reparagio, ou, se caso, deve ela mencionar de que modo se revela o abuso de direi-
to ou o propdsito procrastinatério por parte do réu®.

Nio basta mencionar a decisio que € manifesto o propésito procrastinatério
ou aquele abuso por parte do demandado; mas serd imprescindivel dizer que sua
recalcitrincia se revela por tal ou qual atitude. Enfim, deverd a decisio mencionar
por que, nas circunstincias, a antecipagio de tutela nio se mostra irreversivel, para
ser deferido provimento antecipatério, ou, para ser negado, deverd ser esclarecido
em que medida se mostra presente o periculum in mora inversum®.

Qualquer modalidade de pedido pode ser objeto de tutela antecipada,® inclu-
sive as relativas a obrigacbes de dar, como as de fazer e nio fazer® Com relacio as

VANTECIPAGAO DA TUTELA - PRESSUPOSTOS - A antecipacio da tutela pressupde prova inequivoca,
convincente da verossimilhanca da alegacio de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio, ou
que fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propésito protelatdrio do réu (art. 273 do
CPC), ausente no caso. (TJDF - Al 7.805/97 - 43 T. - Rel. Des. Jair Soares - DJU 20.08.1997).

¥Desde que preenchidos os requisitos do CPC 273, € dever imposto a0 juiz a concessao da tutela antecipada,
ndo havendo, portanto, discricionariedade ."(1° TACivSP, Ag 824085-1, rel. Juiz Rizzatto Nunes, v.u., j. 4.11.1998,
Apud Cédigo de Processo Civil Comentado Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Junio, ob. j citada, p. 753.
SAGRAVO DE INSTRUMENTO - ANTECIPACAO DA TUTELA - DECISAO DESPIDA DE FUNDAMENTAGAO - MERA
REFERENCIA AOS DISPOSITIVOS LEGAIS QUE A CONTEMPLAM - INADMISSIBILIDADE - O art. 273, par 1°, do
CPC, ¢ explicito quanto a0 dever do Juiz de motivar, de modo claro e preciso, as decisdes concessivas de anteci-
pacdo da tutela, ndo podendo prevalecer o despacho que a defere sem a fundamentacio adequada, fazendo mera
referéncia aos dispositivos legais que contemplam o novel instituto processual. (TJSC - Al 96.004893-6 - Lages -
Rel. Des. Eder Graf - 3* C.C. -]. 10.09.1996)

“Ver ALVIM WAMBIER Tereza Arruda, Da Liberdade do juiz na concessio de liminares e a tutela antecipatéria, na
coletdnea Aspectos polémicos da antecipagio de tutela, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. P 483 e ss.
“FRIAS J. E. S. "Tutela Antecipada em face da Fazenda Piblica”. RT 728, p. 69

“Nao cabe tutela antecipada em acio cautelar por falta de interesse processual (Conforme Cédigo de Processo
Civil Comentado Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery ob. J4 citada, p. 748. O 2° TACivSP, 42 Cim., ag.
486941, rel. Juiz Antonio Vilenilson, j. 10.6.1997, BolAASP 2076, p. 3 Supl. Entende também pela impossibilidade
de concessao em casos de agdes de despejo. Em sentido contranio, Luiz Fux, Tutela Antecipada e locacdes.
SWAMBIER Luiz Rodrigues, Flavio Renato Correia de Almeida e Eduardo Talamini, em sua obra, Curso Avancado
de Processo Civil, Vol. 1. Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento 3? Ed. 1999, p.356, assim dispoe
"Alei ndo distingue tipos de acio em que a antecipacio de tutela pode ser concedida. Por isso, e para dar maior
rendimento ao instituto , deve-se, em principio considerar possivel a antecipacio de tutela em toda espécie de
processo de conhecimento: condenaténia, constitutivo, declaratério mandamental, etc”. Entendem o3 autores ser
possivel a antecipacdo dos efeitos da tutela, inclusive na agdo rescisoria (art. 489 do CPC).
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duas ultimas, cabera tanto a imposicao de presta¢oes principais, positivas ou nega-
tivas, como a aplicacdo de meios sub-rogatérios, a exemplo das multas (CPC, art.

461, § 3).
1.1.1. PRESSUPOSTOS SEMPRE CONCORRENTES

Para qualquer hipdtese de tutela antecipada, o art. 273, caput, do CPC impde
a observincia de dois pressupostos genéricos:

a) "prova inequivoca"; e
by "verossimilhanga da alegagio".
Prova inequivoca.

Por se tratar de medida satisfativa tomada antes de completar-se o debate e
instrucio da causa, a lei a condiciona a certas precaugoes de ordem probatéria. Mais
do que a simples aparéncia de direito (fumus boni iuris) reclamada para as medi-
das cautelares, exige a lei que a antecipagio de tutela esteja sempre fundada em
"prova inequivoca"*.

Aantecipacao ndo ¢ de ser prodigalizada a base de simples alegacdes ou sus-
peitas. Haverd de apoiar-se em prova preexistente que, todavia, no precisa ser ne-
cessariamente documental®.

Terd, no entanto, que ser clara, evidente, portadora de grau de convencimen-
to tal que a seu respeito ndo se possa levantar davida razodvel

£ inequivoca, em outros termos, a prova capaz, no momento processual, de
autorizar uma senten¢a de mérito favoravel 2 parte que invoca a tutela antecipada,
caso pudesse ser a causa julgada desde logo”. Dirse-d que, entdo, melhor seria
decidir de vez a lide, encerrando-se a disputa por sentenca definitiva. Mas nao € bem
assim. O julgamento definitivo do mérito ndo pode ser proferido senio a final,
depois de exauridos todo o debate e toda a atividade instrutdria. No momento,
pode haver prova suficiente para a acolhida antecipada da pretensio do autor.

#Wer FUX Luiz Tutela de seguranca e tutela de evidéncia, fundamentos da tutela antecipada, Sao Paulo: Saraiva, 1996.
50 termo prova inequivoca deve ser interpretado no contexto do relativismo préprio do sistema de provas
conforme assevera Teori Albino Zavaski, em obra monogrifica sobre o tema, (ob. ] citada, p.76) de acordo com o
pensamento de Calamandrei, estudiosos sobre el procwsso civil, rad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires:
Ediciones juridicas Europa Americana, 1986, p. 317 e 319.

%AGRAVO - ORDINARIA - TUTELA ANTECIPADA - DEFERIMENTO - INEXISTENCIA DA VEROSSIMILHANCA DA
ALEGACAO - QUESTAO CONTROVERTIDA NA JURISPRUDENCIA - RECURSO PROVIDO - Para a outorga da
antecipacio da tutela ndo se contenta a lei com o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio,
impondo-se a existéncia de prova inequivoca, a fim de que o juiz se convenca da verossimilhanca da alegacao.
Nao ha falar em prova inequivoca, ayuela que se encontra desfigurada do requisito da probabilidade, haja vista a
controvérsia que paira sobre a referida questdo. (TJMS - Ag - Classe B - XXI1 - N. 51.206-1 - Campo Grande - 1* T.C
— Rel. Des. Hildebrando Coelho Neto - J. 21.10.1997)

“ANTECIPAGAO DA TUTELA - COMPENSACAO - 1. O instituto da antecipacio da tuela (art. 273, CPC) deve ser
homenageado pelo Juiz quando os pressupostos essenciais exigidos para a sua concessio se tornarem presentes.
2. A prova inequivoca é aquela a respeito da qual nio mais se admite qualquer discussio.(...) Recurso
parcialmente conhecido e provido. (STJ - REsp 133.219 - PR - 12 T. - Rel. Min. José Delgado - DJU 17.11.1997).
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Depois, porém, da resposta e contraprova do réu, o quadro de convencimento pode
resultar alterado e o juiz terd de julgar a lide contra o autor®,

De outro lado, antecipagio de tutela ndo se supre com julgamento antecipa-
do da lide, nos moldes do art. 330 do CPC?. E que mesmo julgado o métito, o direi-
to subjetivo da parte poderd continuar insatisfeito e terd de aguardar a solugio de
eventual recurso do vencido para entrar no estdgio de execucio forcada®.

J4 0 que se procura alcancar com a tutela antecipada do art. 273 ¢ muito mais
que a simples e proviséria condenagio do réu. Sio atos concretos de efetiva satis-
fagio do direito da parte. Antes da prépria sentenca, o que se lhe assegura é, den-
tro do processo de conhecimento, uma tutela de natureza executiva por anteci-
pacio. Isto, como € dbvio, jamais seria alcangdvel com a simples prolacio da sen-
tenca antecipada de mérito*.

Dessa forma, ainda que se mostre cabivel o julgamento de mérito previsto no
art. 330 do CPC, mesmo assim poderd haver interesse da parte na obtengdo de limi-
nar dentro dos moldes do art. 273 do mesmo Cddigo.

Verossimilhanca da alegacao.

Quanto 2 "verossimilhanga da alegacio”, refere-se ao juizo de convencimento
a ser feito em torno de todo o quadro fitico invocado pela parte que pretende a
antecipagio de tutela, ndo apenas quanto a existéncia de seu direito subjetivo mate-
rial, mas também e, principalmente, no relativo a0 perigo de dano e sua irreparabili-
dade, bem como 20 abuso dos atos de defesa € de procrastinaco praticados pelo
réu”,

Exige-se, em outros termos, que os fundamentos da pretensio a tutela ante-
cipada sejam relevantes e apoiados em prova idonea. Realmente, o perigo de dano
e a temeridade da defesa ndo podem ser objeto de juizos de convencimento abso-
luto.

Apenas por probabilidade sio aprecidveis fatos dessa espécie. Mas a lei ndo se
contenta com a simples probabilidade, ja que, na situacio do art. 273 do CPC, recla-
ma a verossimilhanca a seu respeito, a qual somente se configurard quando a prova
apontar para "uma probabilidade muito grande" de que sejam verdadeiras as ale-
gaces do litigante®.

A exemplo do que ocorre com as medidas cautelares, (art. 807 do CPC), também as medidas antedipatdrias podem
ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo (art. 243 § 4°). A precariedade com efeito, é elemento caracteristico
de toda a dedsao sobre tutela proviséria . ZAVASKI Teori Albino, antecipacio da Tatela p. 113, ob. J4 ditada.

#Do Julgamento Antecipado Da Lide - Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:
*WATANABE, ob. cit,, pag. 38.

Ver sobre execucio proviséria - José Carlos Barbosa Moreira, ob. Ji CITADA, P. 87.

*THEODORO JUNIOR Humberto, in Curso de direito processual civil, 222 edicio, Rio de Janeiro: Forense , 1997,
p-369.

SALVIM J. E. Carreira, CPC Reformado, Belo Horizonte, Det Rey, 1995, pag. 145;]. E. S. FRIAS, ob. cit,, pag. 65;
DINAMARCO Candido, A Reforma do Cédigo de Processo Civil, 22 ed., So Paulo: Malheiros, 1995, pag. 143.
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1.1.2. OUTROS PRESSUPOSTOS

Além dos pressupostos genéricos de natureza probatéria, que se acaba de
enunciar, o art. 273 do CPC condiciona o deferimento da tutela antecipada a dois
outros requisitos, a serem observados de maneira alternativa, ou seja:

a) "o fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacio” (inc. b); ou

b) "o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatério do réu” (inc.
).

O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio.

Receio fundado € o que nio provém de simples temor subjetivo da parte, mas
que nasce de dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o
juizo de verossimilhanga, ou de grande probabilidade em torno do risco de prejui-
70 grave*,

Os simples inconvenientes da demora processual, alids, inevitiveis, dentro do
sistema do contraditério e ampla defesa, ndo podem, s6 por si, justificar a antecipagao
de tutela®.  indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal, cuja consumagio
possa comprometer, substancialmente, a satisfacio do direito subjetivo da parte®.

O abuso de direito de defesa ou o manifesto prop6sito protelatdrio do réu.

0 abuso do direito de defesa ocorre quando o réu apresenta resisténcia a pre-
tensdo do autor totalmente infundada ou contra direito expresso e, ainda, quando
emprega meios ilicitos ou escusos para forjar sua defesa. Esse abuso tanto pode
ocorrer na contestagio como em atos anteriores a propositura da agao, como noti-
ficagio, interpelacbes, protestos ou troca de correspondéncia entre os litigantes. Jd
na propria inicial, pode o autor demonstrar o abuso que vem sendo praticado pelo
réu, para pleitear a antecipacio de tutela”. Especialmente em torno de atos
extraprocessuais € que se pode falar em caracterizagao do "manifesto propésito pro-
telat6rio do réu ™.

#ZAVASCKI Teori Albino, ob. dit., pags. 75/76.

SANTECIPACAO DE TUTELA - COMPENSAGAO - 1. A antecipacio de tutela, instituto de aplicacio excepcional,
ndo pode ser ministrada sem que haja o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio, em razio da
espera natural da prestacio junisdicional. 2. O pleito de compensacic, mesmo juddicamente relevante, nao deve
ser atendido antecipadamente, por auséncia dos referidos requisitos (art. 273 - CPC). 3. Agravo de instrumento
improvido. (TRF 1#R. - Al 1998.01.00.010104-2 - MG - 32 T. - Rel. Juiz Olindo Menezes - DJU 06.11.1998 - p. 193).
¥ANTECIPACAO DE TUTELA - ART. 273 DO CPC DISCUSSAO DA DIVIDA - SUSPENSAO DE INFORMAGOES
NEGATIVAS - A provisoriedade ¢é inerente a tutela antecipada, que se funda em cognicdo sumaria, que ndo
prevalecera ao reconhecimento de realidades antes no conhecidas com a instrucao. Com esta, poderd, em
qualquer tesnpo ser revogada ou modificada a antecipacio. As matérias propostas em juizo sio discutiveis, tercio
decisdes favoraveis nesta Corte 4 tese dos devedores, o que ja é motivo para antecipacao parcial de tutela por
fundado receio ou dano irreparavel. O débito esta sendo discutido em juizo. Conhecidos os efeitos da
negativacio do devedor em drgdos de que se valem os comerciantes e instituicdes financeiras para buscar infor-
macoes sobre os pretendentes a um crédito justifica-se a concessao da liminar pleiteada. (TARS - Ag. 195.168.331 -
5% C. Civ.- Rel. Juiz Jodo Carlos Branco Cardoso -J. 30.11.1995).

7J. E. S. FRIAS, ob. cit, pag. 66. ‘

*TEORI ALBINO ZAVASCKI, ob. cit,, pags. 153/154.
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1.2. PROCEDIMENTO
1.2.1. O PEDIDO

A concessio da medida pressupde pedido da parte interessada,” a ser formu-
lada com a petigio inicial ou no curso do processo, mesmo em fase recursal, tao
pronto se fizerem os pressupostos ensejadores da medida®. Sobre o pedido, deverd
ser ouvido o demandado, em prazo a ser fixado pelo juiz, atendendo as circunstin-
cias do caso concreto®,

Assim, nio ¢ de se admitir a busca de medidas satisfativas “preparatérias” ,
nao existindo, conforme ligio de Nelson Nery Junior e Teori Albino Zavascki®, com
a instituicdo da antecipacio dos efeitos da sentenga de mérito, precisamente pre-
vista no ordenamento juridico pdtrio, como tutela antecipatdria, a utilizacao inade-
quada das denominadas "cautelares satisfativas”. Ora, certamente uma cautelar, se
denominada cautelar, ndo pode ser satisfativa, sob pena de incorrermos em con-
tradicio®.

Entretanto, salientamos que sempre ¢ necessdrio, nio obstante a posicio rigi-
da dos mestres monografistas sobre o tema, termos em mente a superioridade dos
principios constitucionais vigentes, como o da proporcionalidade. J4 asseverou
Evilisio Correia de Aratjo Filho® "Nunca é demais lembrar que as decisoes judici-
ais ndo podem tomar o processo como unidade auténoma dentro do sistema
Juridico. Qualquer contorno interpretativo da legislagao ordindria deve buscar
Aassento nas normas e principios constitucionais, também, aqui, eleitos a quali-
dade de regras positivadas, ainda que ndo sejam explicitas".

#E considerada "parte” quem estd postulando a tutela definitiva cujos efeitos se busca antecipar, ou seja, o autor,
o reconvinte, 0 oponente, o substituto processual.

“No que diga respeito a legitimidade para requerer a medida antecipatdria, somente o autor pode beneficiar-se
da mesma. Quando o CPC autoriza os efeitos contidos no "pedido”, estd limitando a concessao do adiantamento
a0 que tiver deduzido, em forma de pedido, na agio judicial. Em tese se estende a todos aqueles que deduzem
pretensio em juizo, como por exemplo o denunciante, na denunciacio na lide, a0 opoente na oposicio, a0 autor
na declaratéria incidental. A redacdo do caput merece reparo, pois refere-se a pedido inicial. Conforme Nelson
NERY JUNIOR e Rosa Maria ANDRADE JUNIOR em ob. J4 citada. P. 748.

“Dispensa-se a prévia audiéncia da parte contrana quando essa providéncia estiver incompativel com a urgéncia
da situagio, ou quando a cientificacio do réu possa tornar inuitil a medida pretendida.

“QObras ja citadas.

“In obras ja citadas Teori Albino ZAVASKI, f. 104 .

“MEDIDA CAUTELAR - ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA - EXECUGAO PROVISGRIA - PROCESSUAL
CIVIL - 1. Ndo poderia a Caixa Econdmica Federal pretender garantir execucio futura por meio de uma cautelar
inominada, caso tipico de arresto, sem preencher os requisitos previstos nos arts. 814 e 813 do CPC. 2. Trata-se,
pois, de antecipagao dos efeitos da tutela, uma vez que a pretensio da CEF tem o nitido cariter de execugio
provisoria. 3. O presente instrumento, no entanto , merece parcial provimento a fim de que seja mantida a
liminar deferida, como antecipacdo de tutela. (TRF 42 R. - Al 97.04.28728-3 - PR - 42 T. - Rel. Juiz José Germano
da Silva - DJU 10.06.1998).

“CORREIA, de Arajo Evilasio Filho "Paradigma De Uma Efetividade Possivel - A Positivacio Da Tutela Antecipada
Na Lei Processual Civil E O Principio Constitucional Da Proporcionalidade” - Matéria publicada na Internet -
endereco http://www.datavenia.inf br/frame-artig. html

“Q Principio da razoabilidade é tido como principio implicito em nossa Constituicao Federal.
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Assim nos parece, a impropriedade técnica encontrar-se em confronto com
algum direito fundamental, como o da vida, a decisio deve encontrar-se baseada no
principio da proporcionalidade ou razoabilidade. O principio da razoabilidade®
apresenta-se como poderosa arma uma vez que, segundo 0 mesmo, deve ser apli-
cado justamente quando o problema consiste em determinar onde se situa o limite
da satisfagio licita de um interesse a custa de outro também digno de tutela, ou
porque nio, da precisio da técnica processual. Assim, entendemos que poderia o
juiz determinar a adequacio da peticio inicial de cautelar para uma agio principal,
com pedido de antecipagio de tutela, em homenagem a0 principio de economia
processual, bem como com base no art. 5° da LICC. Entendimento diverso, nos
parece, autorizaria a idéia do formalismo prevalecendo sobre o direito material.

1.1.2. MOMENTO OU OPORTUNIDADE

A lei ndo prefixou, rigidamente, 0 momento adequado para a antecipacio de
tutela. Nada impede, portanto, que seja postulada na inicial, cabendo ao juiz apre-
cid-la antes® ou depois da citagio do réu, conforme sua maior ou menor urgéncia®.

A posi¢io de Calmon de Passos™ de que a tutela prevista no art. 273 do CPC,
por depender de prova inequivoca, somente seria deferivel apds ¢ encerramento da

“Existem duas correntes hermenéuticas sobre a construgio constitucional do principio da razoabilidade. A
primeira versio, originada do direito alemio, entende que o principio da razoabilidade é inerente ao Estado de
Direito; a segunda, sob a influéncia norte-americana, ¢ extraida da cldusula do devido processo legal (due process
of law), sustentando que a razoabilidade da lei ¢ obrigatéria por forca do cardter (substantive due process)
substantivo da cldusula (Luis R. Barroso, Interpretacio e Aplicacdo da Constituicao, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p.
217 e Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 6. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 357 e segs.) Nota
extraida da matéria do Dr. Evilasio Filho "Paradigma De Uma Efetividade Possivel - A Positivacio Da Tutela
Antecipada Na Lei Processual Civil E O Principio Constitucional Da Proporcionalidade” - Matéria publicada na
Internet - endereco htip://www.datavenia inf.br/frame-artig html

“A antecipacio de tutela (CPC, art. 273), deferida em acdo de conhecimento, tem como caracteristica a
antecipacio do resuliado que somente sera alcancado com a decisdo de mérito transitada em julgado. Se a
citacio do réu puder tornar ineficaz a medida, ou quando a urgéncia indicar a necessidade de concessio imediata
da wiela, o juiz poderd fazé-lo naudita altera pars, que nio constitui ofensa, mas limitacio imanente do
contraditério, que fica diferido para momento posterior do procedimento Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria
ANDRADE NERY). £ possivel, em sede de acio revisioral de contrato, promover o devedor o depésito por
consignacio incidente, desprezado o rito especial da acao de consignacio em pagamento, verificada a unidade de
competéncia e observado o procedimento ordiniro. lnteligéncia do art. 292 do CPC. Expungida a mora por
depésito incidente de valor razoavel, consideradas as peculiaridades do caso concreto, é possivel obstac-se a
inscricdo do nome do devedor em banco de dados de consumo (SPC, SERASA), assim como manté-lo na posse
do bem objeto do arrendamento mercantil, ainda que aforado interdito de reintegracdo. Pena de ofensa ao
principio constitucional da indeclinabilidade da parisdicao (CF, art. 5°, XXXV), nio pde o juiz, acolhendo pedido
de antecipacio de wiela, impedir o direito de acio, que pode ser exercido livremente por quem tenha ou nio
razao. 56 a Constituicao pode, valida e expressamente excluir da apreciacio judicial qualquer lesdo de direito
individual (Al n® 96.003846-9, de Balnedrio Cambori, Rel. Pedro Manoel Abreu). (TJSC - AL 96.009136-0 - 42 C.C. -
Rel. Des. Pedro Manoel Abreu - J. 10.04.1997).

“AIVIM ]. E. Carreira, CPC Reformado, Belo Horizonte, Del Rey, 1995, pdg. 145

*PASSOS J. J. Calmon de. Da antecipacdo de Tutela, Reforma do Cédigo de Processo Civil, obra coletiva,
coordenagao Salvio de Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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fase de postulagdo, com a conclusdo do estigio de resposta do réu e depois de
cumpridas eventuais medidas de regularizacio do processo™ ndo corresponde aos
objetivos visados pelo legislador, nem foi acolhida pela corrente doutrindria pre-
dominante.

Com efeito, a providéncia de que se cuida pertence ao grande campo das
medidas liminares ja conhecidas e adotadas de longa data em nosso processo civil €
que sempre admitiram deferimento iz limine litis®. O que fez o art. 273 do CPC, em
seu novo texto, foi simplesmente criar uma previsio genérica para essa modalidade
de tutela, que, assim, deixou de ser apandgio apenas de alguns procedimentos espe-
ciais para converter-se em remédio utilizivel em qualquer processo de conheci-
mento, ordindro, sumdrio ou especial, desde que presentes os requisitos tracados
pelo novo dispositivo de lei.

0O que, realmente quis o art. 273 do CPC foi deixar a2 matéria sob um regime
procedimental mais livre e flexivel, de sorte que nio hd um momento certo e pre-
clusivo para a postulacio e deferimento da antecipagao de tutela. Podera tal ocorrer
no despacho da inicial, mas poderd também se dar ulteriormente, conforme o de-
senvolvimento da marcha processual e a superveniéncia de condicdes que justifi-
quem a providéncia antecipatéria®.

Mesmo apds a sentenca, € na pendéncia de recurso, serd cabivel 2 antecipacio
de tutela, caso em que a medida serd enderecada ao Tribunal, cabendo ao relator
deferi-la, se presentes 0s seus pressupostos.

Da mesma forma, se o juiz de primeiro grau a indeferir, a parte poderd mane-
jar o agravo de instrumento e, de plano, terd condicoes de obter liminar junto ao re-
lator, se puder demonstrar a urgéncia da medida e a configuracio de todos os seus
pressupostos legais.

1.2.3. EXTENSAQ

Permite, a lei, a antecipaco total ou parcial. Vale dizer: 2 medida antecipada
pode corresponder 2 satisfacio integral do pedido ou apenas de parte daquilo que
se espera alcangar com a futura sentenca de mérito.

""Da antecipacio da tutela”, in SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, ob. cit., pag. 193

“Admite-se inclusive dilacdo probatéria especifica para o incidente desde que destinado a comprovar, ndo os
pressupostos para a concessao da tutela definitiva, mas os relativos ao direito de antecipi-la provisoriamente.
#Apds o término da fase de Instrucio - Araken de ASSIS entende que ndo pode nesta fase se conceder a AT,
sustentando inclusive que: esta nesta fase ndo seria "antecipada” a tutela uma vez que ji se trata da sentenca Luiz
Guilherme MARINONI discorda "no mesmo instrumento em que é proferida a sentenca, o juiz poder3, antes da
sentenca, e através de decisao interlocutéria, conceder a witela antecipaténia,” Recurso da AT: agravo sem efeito
suspensivo, para a sentenca - apelacio. José Roberto BEDAQUE admite a AT na prépria sentenca tendo como
conseqiiénaa "retirar o efeito suspensivo da apelacio'; Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maia ANDRADE NERY
entendem que nao se pode antecipar a tutela na sentenca ob. Ja citada p. 752. Luiz Rodrigues WAMBIER em ob.
Ja ditada p. 355, admite a concessao da medida antecipatéria na sentenca para o fim de ndo se conceder o efeito
suspensivo em razao de recurso (possibilitando a execugao proviséria).
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A fixacdo dos limites da tutela antecipada ndo é ato discriciondrio do juiz. Este
estard sempre vinculado a0 principio da necessidade, de sorte que somente afastard
a garantia do normal contraditro prévio (principio da seguranca juridica) nos
exatos limites do que for necessdrio 4 efetividade da tutela jurisdicional. Apenas,
portanto, quando houver comprovado risco de inutilizacio da prestacio esperada
pela parte € que serd cabivel a inversio da seqiiéncia natural e l6gica entre os atos
de debate, acertamento e execugao™.

Se, por exemplo, estiverem cumulados virios pedidos e apenas o atendimen-
to de um deles se encontrar sob risco de dano, nio se poderd, por liberalidade,
estender a antecipacio de tutela a todos eles. O poder antecipatério terd de ser
exercitado apenas em relacio ao pedido que suporta o perigo de frustragio”.

1.3. CARACTERISTICAS

1.3.1. NATUREZA VINCULADA

Como ji aqui asseverado, a decisdo do pedido ndo tem natureza discricio-
naria, mas vinculada aos pressuposto legais, devendo o juiz, obrigatoriamente, defe-
ri-los se presentes os pressupostos ou indeferi-lo se ausentes, mediante circunstan-
ciada fundamentagao®.

1.3.2. DECISAO INTERLOCUTORIA

Nio se trata, na defini¢do legal, de antecipagio da tutela, mas sim dos efeitos
da tutela, sem questionar a estrutura elementar do Processo de Conhecimento, o
que significa preservar incélume o procedimento ordindrio. Assim, nio havendo
juizo capaz de dirimir a controvérsia, nio houve julgamento, menos ainda de méri-
to. Cabe assim da decisdo agravo de instrumento®.

*Ver sobre este assunto, obra ja citada: Tereza Arruda ALVIM WAMBIER, Da Liberdade do juiz na concessio de
liminares e a wutela antecipatéria, na coletdnea Aspectos polémicos da antecipacio de tutela, Sio Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1997.

$ZAVASCKI Teor Albino, ob. cit., pags. 151/152.

*Ver ALVIM Arruda Manual de direito processual civil, 6* edicao, vol 2, , Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
p. 3%

%A via estreita do agravo limita-se 20 dmbito da decisdo interlocutdria vergastada, o que torna defesa a discussdo
relativa a natureza do arrendamento mercantil e seus encargos contratuais. 2. "Pressupde a tutela provisonia
cognicao sumaria, passivel de antecipar apenas o efeito fitico , nunca o juridico, que depende de sentenca.
Logo, 0 campo de maior incidéncia ¢ a actio condenatdria. Em se tratando de acdes declaratérias e constitutivas,
o conhedmento é exaustivo, necessitando fase instrutdnia em audiéncia, ressalvadas hipéteses excepcionais, em
que nio se enquadra a espécie, a medida autorizada no art. 273 do Cédigo de Processo Civil, ndo pode ser
deferida, porque inaceitavel como prova apenas as alegacdes do requerente." (Al n® 96.004288-1, da Capital, rel.
Des. Francisco Oliveira Filho). (TISC - AI 96.009099-1 - 12 C.C. - Rel. Des. Odi Rodrigues -]. 13.05.1997)
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1.3.3. MEDIDAS QUE ANTECIPADAMENTE SATISFAZEM A PRETENSAQ

Sio sempre antecipaces dos efeitos de uma sentenga satisfativa; portanto,
realizagio proviséria dos eventuais efeitos da sentenca de procedéncia.

1.3.4. A DIFERENCA ENTRE CAUTELARES E ANTECIPACOES DE TUTELA

As cautelares visam apenas a garantir a justica e a eficicia pritica da futura
(provdvel) sentenca, enquanto a antecipacio trata-se de providéncia que realiza
desde logo, embora provisoriamente, a pretensao contida no processo "Por isso a
tutela antecipada apenas precipita no tempo o possivel resultado final e definiti-
vo do processo, que deverd prosseguir até que seja alcangado™.

1.3.5. PROVISORIEDADE

Tanto a decisio concessiva da medida, quanto a denegatéria, poderdo ser
modificadas ou revogadas a qualquer tempo durante o ster processual, conforme o
art. 273, § 4°, sempre que a mudanga do estado de fato ou o aprofundamento do
nivel de cognicio evidenciarem situacio diversa da que primitivamente se sup0s
verificada®.

A lei sujeita a antecipagio de tutela ao regime das "execuges provisorias”
(art. 273, § 3°%), revestindo-a do cardter de solucdo nao-definitiva e, por isso mesmo,
passivel de revogacio ou modificagio a qualquer tempo, mas sempre por meio de
decisdo fundamentada (art. 273, § 4°).

Desse regime decorrem as seguintes conseqliéncias:

a) a medida serd prontamente executada, nos préprios autos da a¢io de conheci-
mento;

b) a lei nao a condicionou 4 prestacao de caugio, de maneira sistemdtica, mas ao
juiz caberd imp6-la se as circunstincias aconselharem tal medida de contracautela,
dentro dos parimetros do art. 804 do CPC, analogicamente, aplicdvel 4 tutela ante-
cipada;

c) a execucdo da tutela antecipada, por ser proviséria, corre por conta e risco da
parte que a promove, e nao comporta transferéncia do dominio do bem litigioso,
nem levantamento de dinheiro, sem prévia caugio (CPC, art. 273, § 3°) ;

d) em qualquer dos casos, a decisio esta sujeita a recurso de agravo de instru-
mento;

#José Roberto BEDAQUE, art. In "Aspectos Polémicos" ob. Ja citada p.226.
$Ver Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria ANDRADE NERY, in ob. J4 citada, p.753.
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1.3.6. REVERSIBILIDADE

Determina o art. 273 do CPC, em seu § 2°, que "ndo se concederd a anteci-
pacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipa-
do". Quer a lei, destarte, que o direito a0 devido processo legal, com os seus con-

“sectdrios do contraditério e ampla defesa, seja preservado, mesmo diante da
excepcional medida antecipatoria®.

A necessidade de valorizagio do principio da efetividade da tutela jurisdicional
ndo deve ser pretexto para a pura e simples anulagio do principio da seguranga juridi-
ca. Adianta-se a medida satisfativa, mas preserva-se o direito do réu a reversao do provi-
mento, caso, afinal, seja ele, e ndo o autor, o vitorioso no julgamento definitivo da lide.

O periculum in mora deve ser evitado para o autor, mas nao 2 custa de trans-
portd-lo para o réu (periculum in mora inversum). Em outros termos: o autor tem
direito a obter o afastamento do perigo que ameaga seu direito. Nao tem, todavia, a
faculdade de impor ao réu que suporte dito perigo. A antecipacio de tutela, em
suma, ndo se presta a deslocar ou transferir risco de uma parte para a outra®.

Sem embargo da previsio categdrica que impde a reversibilidade como con-
dicio indispensdvel 2 medida do art. 273 do CPC, forcoso é reconhecer que "casos
hd, de urgéncia urgentissima, em que o julgador é posto ante a alternativa de prover
ou perecer o direito que, no momento, apresenta-se apenas provavel, ou conforta-
do com prova de simples verossimilhanca. "Em tais casos", adverte Ovidio A.
Baptista da Silva, "se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente con-
sistente aos olhos do julgador, entre permitir sua irremedidvel destruicio ou tutela-
lo, como simples aparéncia, esta Gltima solugio torna-se perfeitamente legitima"?.

E, alids, o que sempre ocorreu com os alimentos provisionais e outras medi-
das tutelares no dmbito do direito de familia, onde o cardter provisério nunca se
apresentou como impedimento a que fossem tomadas providéncias satisfativas de
natureza irreversivel®,

“ANTECIPAGAO DE TUTELA - INTELIGENCIA DO ART. 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - Se 2 antecipagio
da rutela traz consigo a marca da irreversibilidade, € quanto basta para que seja indeferida. E, antes de ouvir a
parte 1é, nio hd como se falar em procrastinacio da defesa a justificar a medida em apreco. (TJDF - Al
98.00.2.0005534 - 5* T. - Rel. Des. Romio C. Oliveira - 1JU 03.06.1998).

Wer FIDELLS DOS SANTOS Ernane, Novos Perfis do processo civil brasileiro, Belo Horizonte, Ed. Del Rey, 1996.
A antecipacdo da tutela na recente reforma processual”, in Salvio De Figueiredo TEIXEIRA, ob. cit,, pdg. 142.
“ANTECIPAGAO DE TUTELA - CONCESSAO CONTRA ENTE DE DIREITO PUBLICO - IRREVERSIBILIDADE -
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - 1. Malgrada a possibilidade de irreversibilidade dos efeitos no provimento
antecpatério,  luz do principio da proporcionalidade, mesmo contra a Fazenda Publica, podem ser antecipados os
efeitos da tutela se dentre os valores juridicos colidentes no caso concreto, avultar que mal maior se produzird pelo
seu indeferimento. 2. Na hipétese, entretanto, restaram observados os ditames do art. 273 do CPC, nio se fazendo
presente a vedacio do parigrafo segundo do mesmo dispositivo, a ensejar a cassacio da antecipacio da tutela, pela
possivel irreversibilidade da medida. 3. Mesmo contra a Fazenda Piblica é possivel o deferimento da antecipacao
dos efeitos da tutela requerida na peticao inidal do processo de conhecimento. Precedente do STJ (RESP 0113368-
2/96, PR, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, in DJU d 19.05.97). 4. Agravo Regimental improvido. (TRF 42 R. - AgRg-
AC 96.04.001124 - SC - 62 T. - Rel. Juiz Carlos Sobrinho - DJU 12.08.1998 - p. 907).
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"0 que" conclui Ovidio A. Baptista da Silva - "em tais casos especialissimos",
ndo se mostrard legitimo serd o Estado recusar-se a tutelar o direito verossimil, sujei-
tando seu titular a percorrer as agruras do procedimento ordindrio, para depois, na
sentenga final, reconhecer a existéncia apenas tedrica de um direito definitivamente
destruido pela sua completa inocuidade pratica"®.

O que 2 nosso ver, nao pode deixar de ser levado em conta € a irreversibili-
dade, como regra da antecipacio. Portanto, somente concebivel em casos extremos,
especialissimos, que justificam sua inobservincia.

Segundo palavras de Athos Gusmao Carneiro®, "Cuida-se de requisito negati-
vo que nio pode ser aplicado "sempre ¢ indiscriminadamente”, sendo, portanto,
regra de "validade relativa”, principalmente em tema de direito de familia,

Autores como Sérgio Bermudes®, no que diga respeito a reversibilidade
mediante reparagao pecunidria, entende que no se admite a antecipacio quando a
irreversibilidade s6 puder ser reparada em dinheiro”. Nestes casos, em comentirio
muito feliz ja disp6s Alexandre de Freitas Cimara "proteger o interesse preponde-
rante, aplicando o principio da proporcionalidade ainda que isto implique
conceder a antecipacdo de tutela mesmo que com efeitos irreversiveis”,

8ob, cit,, loc. cit

Matéria apresentada no congresso Ibero Americano de Processo Civil, 1998 citando Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira e José Miguel Garcia Medina.

“Sérgio Bermudes, A Reforma do Codigo de Processo Civil, 22 ed. , Sdo Paulo, Saraiva, 1996.

“Da mesma forma entende Arruda Alvim, "s6 deve ser assumida naqueles casos em que isso seja necessario para
a sobrevivéncia da pretensio do autor",
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CAPITULO SEGUNDO , )
QUESTOES EMBLEMATICAS E FATICAS DA ANTECIPAGAO DE TUTELA

2.1. QUESTOES EMBLEMATICAS
2.1.1. ANTECIPACAO DE TUTELA NOS TRIBUNAIS

Nesta fase, também a antecipacao de tutela pode ser requerida, a teor do dis-
posto no artigo 272, pardgrafo Unico do Cédigo de Processo Civil, pois as dispo-
sicoes do artigo 273 do Estatuto Processual sao aplicdveis a todos os procedimentos
especiais, inclusive aos processos de competéncia origindria dos tribunais. Esta é a
posicio de Teori Albino Zavascki®.

Os tribunais poderao ser chamados a pronunciar-se sobre a antecipagio de
tutela em trés situacoes, a saber:

a) Originariamente: nos processos de sua competéncia inicial, v.g., aghes resci-
sorias € mandados de seguranca, sendo que, no caso do mandado de seguranca, o
procedimento especial ji prevé a concessdo de liminar e; nos processos em fase de
[ECUrsO.

b) Mediante recurso das decisdes dos juizes de primeiro grau, que concedem ou
ndo concedem medidas.

¢) Mediante agdo direta, em casos especiais, v.g., mandados de seguranga contra
ato judicial e acbes cautelares no Supremo Tiibunal Federal e Superior Tribunal de
Justica.

PROCEDIMENTO

N2o havendo disposi¢io em contririo, na Lei de Organizagio Judicidria ou no
Regimento Interno do Tribunal, o pedido sera dirigido ao relator que, apds o proces-
samento, aprecia e decide. Dessa decisdo caberd agravo regimental, ou agravinho,
20 6rgao competente para o julgamento da causa, no prazo estabelecido no Regi-
mento ou no siléncio, em cinco dias, conforme artigo 185 do CPC.

A recorribilidade dos atos do relator decorre da natureza colegiada das
decisGes dos tribunais, ndo podendo ser afastada, senao por lei expressa.

2.1.2. ANTECIPACAO DE TUTELA NOS PROCESSOS EM FASE RECURSAL

Pode ocorrer que 0s pressupostos para a antecipagao de tutela somente sur-
jam, na fase recursal. Possivel entdo virias hipéteses, que passam a ser analisadas.
a) No caso de a sentenga ter sido procedente, com recurso recebido somente no

#Teori Albino Zavascki, in Antecipacdo da Tutela, Editora Saraiva, 1997, p. 117.
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efeito devolutivo - neste caso, a parte pede a extragio da carta de sentenca e pro-
move a execucdo proviséria, desnecessdrio, portanto, o pedido especifico de ante-
cipagao dos efeitos da tutela, vez que jd autorizada pela nao-suspensividade do
recurso?,

b) No caso de sentenga de improcedéncia ou meramente terminativa (extingue o
processo sem julgamento do mérito), ou se o recurso interposto da sentenga de
procedéncia tiver sido recebido no duplo efeito, pode, a parte demonstrar os pres-
supostos do artigo 273 do CPC e requerer e ter atendido o pedido de antecipagio
dos efeitos da tutela. E perfeitamente possivel tal pretensio, vez que, o que se busca
nao é antecipar uma sentenga e sim os atos executivos dela. Neste sentido: "AGRA-
VO - TUTELA ANTECIPADA - CONCESSAO APOS A SENTENCA - POSSIBILIDADE -
PRESENGA DA VEROSSIMILHANGA DA ALEGACAO E DA PROBABILIDADE DE DANO
IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARAGAO - RECURSO IMPROVIDO - Ainda que a
regra seja a concessdo da tutela antecipada antes da prolagao da sentenga, per-
[feitamente possivel seu deferimento posterior, uma vez reconbecido o direito do
autor e presente a probabilidade de dano irrepardvel ou de dificil reparagao jus-
tificador da necessidade da execugdo provisoria. Escorreita a decisao que con-
cede antecipagdo da tutela diante da presenga da verossimilbanga da alegagdo
e da probabilidade de dano irrepardvel ou de dificil reparacao. (TJMS - Ag -
Classe B- XXII - N. 54.753-7 - Corumba - 1 T.C - Rel. Des. Hildebrando Coelbo Neto
-], 21.10.1997)

Busca-se a efetividade e ndo seria razodvel sacrifica-la, apenas e tio-somente,
por j4 ter sido proferida sentenca em primeiro grau.

Por esse mesmo entendimento, € possivel também a antecipagio da tutela nos
Casos em que O Processo se encontra em instancia especial (STF ou STJ), se pre-
sentes os requisitos do artigo 273 do CPC.

0O pedido, nestes casos, serd formulado perante o 6rgao competente para o
julgamento do recurso, nos termos previstos para as cautelares em geral (parigrafo
nico do art. 800, CPC)™. Como agio origindria, cabera ao relator receber, processar
e decidir o incidente, podendo a parte que se sentir lesada , por uma deciso nesta
fase, apresentar recurso ao colegiado.

2.1.3. RECURSOS DAS DECISOES DE PRIMEIRO GRAU

Da decisio (interlocutdria) do juiz de primeiro grau que concede ou indefere
o pedido de antecipagio de tutela, cabe o recurso de agravo, geralmente, por instru-
mento.

Aatual disciplina deste recurso confere, ao relator, poderes para antecipar os

“Neste sentido a posicao de Teor a. Zavascki, obra citada, p. 119.
*Idem, p. 120.
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efeitos da tutela recursal, conforme dispée o artigo 558 do Cédigo de Processo Civil.
Caberd, portanto, ao relator, se for o caso, suspender a execucio da medida deferi-
da pela decisdo agravada ou conceder a2 medida indeferida pela decisao agravada.
Em qualquer situagio, estard antecipando os efeitos da tutela recursal.

Com o novo perfil do recurso de agravo de instrumento, interposto direta-
mente no tribunal € com os poderes que o art. 558 do CPC, ao relator, numa inter-
pretacao sistemdtica e teleoldgica, que autoriza a ampliagio de resultados, dificil-
mente serd necessdria a via alternativa acima mencionada, circunstincia visada pela
reforma, conforme o préprio coordenador da comissio que elaborou o anteproje-
to. Salvio de Figueiredo Teixeira admite™.

As dificuldades do sistema, assim foram reduzidas, vez que, para obtengio
dessas medidas, antetiormente, era utilizado o mandado de seguranga contra ato
judicial, alternativa nao bem compreendida por algumas correntes da doutrina ou
jurisprudéncia.

£ oportuno, porém, ressaltar que algumas situacdes ainda restam, em que os
instrumentos ordinarios sdo insuficientes, podendo ser usado o Mandado de Segu-
ranga para resguardar a parte de riscos de lesao aos seus direitos no curso de um
Processo.

2.1.4. MANDADO DE SEGURANCA COMO VIA DE ANTECIPACAO DA
TUTELA RECURSAL ORDINARIA

Nio obstante o avango legislativo, no intuito de tornar efetivo processo, ha
casos que ainda persistem situagdes em que nao € imediato o acesso 4 instincia
recursal, pelas vias ordinarias oferecidas pelo sistema, conforme se vé atuando o
Mandado de Seguranga, como substitutivo.

2) Pedido de antecipagio de tutela negado ou deferido em audiéncia de processo
sumdrio. O artigo 280, 111, do CPC diz que o agravo serd sempre retido. Neste caso,
a parte somente poderia ter acesso a Segunda Instancia por ocasiio da subida do
recurso de apelagio, o que poderia ensejar um prejuizo a0 seu direito. Assim, per-
feitamente possivel a impetracio de mandado de seguranca, agio de cunho consti-
tucional, se presentes os requisitos legais (art. 7° LMS).

b) Pedido de antecipagio de tutela for decidido na prépria sentenga que julgar a
causa, ou quando extinto o processo sem apreciagdo sobre aquele pedido, com ou
sem julgamento do mérito.

No caso de a antecipagio de tutela ser decidida na prépiia sentenca, Paulo
Afonso Brum Vaz entende ser possivel a interposicio de agravo de instrumento con-
tra a parte de decisdo interlocutdria e apelagio contra a sentenga propriamente dita,
sustentado que se "¢ verdade que a introdugao dos provimentos antecipatorios

"In "A efetividade do processo e a reforma processual”, Ajurs, 59:261.
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provocou reflexos na estrutura do Codigo de processo Civil, por certo os principios
que o informam devem ser analisados sob nova perspectiva™.

Teori A. Zavascki, por outro lado, entende que nestas hipdteses, o recurso
serd o de apelagdo, que, a0 contrdrio do agravo de instrumento, ¢ processado no
juizo de origem, demandando tempo até chegar no tribunal e, assim, vidvel seria o
mandado de seguranca,
¢) No caso de sentenga procedente, com recurso recebido apenas no efeito devo-
lutivo™, permitindo a execucio provisoria, e a decisio que recebeu o recurso sé é
atacdvel por agravo retido, por forca do § 4°, do art. 523 do CPC.

d) Quando a situagdo de urgéncia, que impde a necessidade de antecipar a tutela,
se verificar no periodo de tempo que medeia entre a interposicao do recurso de
apelagdo e a chegada dos autos ao relator.

Neste caso, a competéncia nio mais serd do juiz de primeiro grau, que cum-
priu sua fungdo jurisdicional (CPC, art. 483) e sim do tribunal, que poder4, no entan-
to, deferir 2 medida antecipatéria, pelas vias ordindrias, quando distribuido o pro-
Cesso.

Nas hipdteses acima mencionadas, a tio falada demora do pronunciamento
do tribunal pode ser incompativel com a urgéncia de evitar o dano ao direito, que,
se consumado, acarretaria, na prética, a vitdria da parte recorrida, tornando inutil o
futuro julgamento™. Nas hipdteses das letras a e ¢, poder-se-4 admitir o cabimento
do agravo de instrumento, ao invés do retido, fundado no principio da instrumen-
talidade do processo, ainda que contra a letra da lei”.

2.1.4.2. FUNDAMENTO, OBJETO E NATUREZA DA ACAO MANDAMENTAL

Nos casos postos acima, 0 Mandado de Seguranga contra ato judicial tem por
objeto a defesa do direito a0 devido processo legal, nele compreendido o direito &
efetividade das sentencas e dos recursos assegurados pelas leis processuais. Ndo visa
a anulacio ou reforma de ato judicial, mas assegurar a eficicia pritica da tutela defi-
nitiva. Busca a protecio do direito 4 utilidade do processo, de nio sofrer prejuizo
irrepardvel.

0O direito de nio sofrer, no curso do processo, dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, decorre da Constituigdo, pois que a Jurisdi¢io, poder estatal de tornar
efetiva a ordem juridica, exercido em forma monopolizada, enseja, em relagio ao
jurisdicionado, duas ordens de conseqiiéncia: o dever de submissdo e o dever de
fazé-la atuar (direito de acdo). Nas duas situagdes, direito e dever submetem-se ao

74n artigo publicado na Revista Consulex, ano 11, n® 20, Agosto/98, ps. 42/43.

“Considerando cabivel, neste caso, mandado de seguranca: Bol. AASP  2.019/281, j. maioria,

"Teori A. Zavascki, obra citada, p. 122.

"No sentido do texto Athos Gusméo Carneiro, in O novo recurso de agravo e outros estudos, Sio Paulo, Forense,
1996, p. 29 € Amir José Finochiaro Sarti, Do agravo, Ajuris, n. 67, p. 157.



FerNANDA DUARTE SPINDOLA VEIGA 281

processo, que ¢ o instrumento de prestacio jurisdicional pelo Estado e segundo o
mandamento constitucional previsto no art. 5°, inc. LV, "a0s litigantes, em proces-
s0 judicial e administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e a ampla defesa, com meios e recurso a ela inerentes”. Assim, se os litigantes devem
submeter-se s vias processuais estabelecidas, tém tambhém, com amparo no texto
constitucional, o direito de nao sofrer danos irrepariveis, no curso do processo,
enquanto nao esgotados os recursos inerentes ao contraditrio e ampla defesa.
Dessa submissao, decorre o direito 4 utilidade da decisao.

Conclui-se, portanto, que o objeto da a¢io mandamental assim utilizada nao
¢ a reforma da decisdo judicial de primeira instincia, mas sim a protecio do direito
4 utilidade do processo, na fase de recurso, do direito de nido sofrer prejuizos
irrepardveis enquanto ndo cntregue, de modo definitivo, a prestacio jurisdicional
assegurada pela Constituigdo, ou seja, que se chegue a uma sentenga potencial-
mente efetiva, conforme precedente do STF”. A finalidade do mandado de segu-
ranga, dessa forma, utilizado como via de antecipagio da tutela recursal ordindria,
portanto, ¢ idéntica 4 da agdo cautelar, que consiste, em obter seguranca para que o
processo de conhecimento ou de execucio leve a uma protecio jurisdicional Gtil”,

Com relacio 2 natureza desse mandado de seguranga contra ato judicial
sujeito a recurso sem efeito suspensivo, apresenta ele pontos de identificagio com
a agdo cautelar que era utilizada para obtengio de tutela antecipada. O que se exige
para a concessao da cautelar, exige-se para mandado de seguranga contra ato judi-
cial, ou seja, presenca do perigo a demora e da fumaca do bom direito. Vé-se tam-
bém que ambos buscam afastar o perigo que ronda a tutela de outro processo prin-
cipal, razdo pela qual se entende que tecnicamente adequada seria a acdo cautclar e
ndo o mandado de seguranga para estes casos.

A posigio jurisprudencial do STF, antiga e tranqiila, a partir do RE 76.909-RS™,
com apoio na doutrina, € no sentido favoravel da utilizacio do mandado de segu-
ranga como medida autdénoma apropriada para obtencio do direito em risco. Em
favor dessa posigdo, ou seja, da utilizagio do mandado de seguranca e ndo acio
cautelar, milita o fato de que o perigo que se busca debelar decorre da execugio de
um ato judicial, pelo que resultaria inadequado submeter, 20 proprio prolator desse
ato, 0 exame da pretensio destinada a neutralizar os respectivos efeitos. Ocorreria,
no caso de processo em curso no juizo de primeiro grau, € o proprio juiz seria com-
petente para processar € julgar acoes cautelares correspondentes (CPC, art. 800) e
somente apds ter acabado sua funcio jurisdicional, com a prolagio de sentenca
(CPC, art. 463), apds interposigao de recurso (CPC, par. Unico, art. 800) ¢ que as
medidas passam para a competéncia do tribunal.

"In RTJ 118/743 - "o mandado de seguranca contra decisio judicial representa um expediente interino para
assegurar o estado de coisas até que o recurso cabivel pudesse ser examinado”.

"eori A. Zavasck, A funcio cautelar co mandado de seguranca contra ato judidal, Ajuris 50/834.

"Rel. Min. Xavier de Albuquerque, j. 5/12/73, in Teon a. Zavascki, cbra citada, p. 125.
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O principio da adequacio, portanto, pende a favor da utilizacio do mandado
de seguranca e ndo da agio cautelar, nos casos tratados.

De qualquer forma, nenhum prejuizo terd a parte beneficiada com o ato judi-
cial atacado, pois o beneficidrio do ato impugnado, segundo o Superior Tribunal de
Justica, € convocado para integrar o polo passivo, como litisconsorte necessario™.

Assim, a natureza do Mandado de Seguranca nessas circunstincias, segundo o
Superior Tribunal de Justica, seria cautelar™.

2.1.4.b. CAUTELARES COMO VIA AUTONOMA PARA ANTECIPAGAO DA
TUTELA RECURSAL EXTRAORDINARIA

Nio obstante a posicio acima e contrariando o curso da histéria processual,
na busca cada vez maior de tornar efetiva a ordem juridica, hd ainda posicionamen-
to no proprio Superior Tribunal de Justica, entendendo ser acio cautelar a adequa-
da, para dar efeito suspensivo ao recurso ordindrio, conforme acérdio proferido
pela 3* Secio do ST, nestes termos: "Para obter efeito suspensivo em recurso espe-
cial interposto, a medida especifica é a prevista no art. 288, e ndo o mandado de
seguranga ao STJ" (MS 2.221-8-PR, rel. Min. Assis Toledo, j. 5.8.93, ndo conheceram,
v, DJU 30.8.93, p. 17.262, 1* Col., em*. Assim, 0 Mandado de Seguranga como
meio de antecipacio da tutela recursal, segundo a jurisprudéncia que vem domi-
nando, s6 diz respeito as instincias ordindrias, pois os tribunais superiores, a caute-
lar seria a medida adequada, tio-somente para dar efeito suspensivo aos recursos, o
que estaria se afastando do espirito reformista.

Em atencio aos principios da instrumentalidade e da efetividade do processo,
pode o tribunal ndo sé dar efeito suspensivo ao recurso especial ou extraordindrio,
mas também, antecipar, provisoriamente, os efeitos da tutela recursal, se preenchi-
dos os requisitos legais. "De nada adiantaria ter a Constitui¢éo assegurado a
parte o direito de acesso ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de

»ST] — ROMS 473-90, 22 T, rel. Min. Athos Carneiro, DJ, 24/08/92, p. 12.973, segundo o qual "impde-se o litiscon-
sorcio passivo quando a concesso sa seguranca importar em modificacio da posicio de quem juridicamente
beneficiado pelo ato impugnado™.

¥ RMS n. 1.624-9-5P, 43 T, rel. Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, D, 2102/94 — "Processo Civil. Mandado de
Seguranca contra ato judicial recorrivel. Orientacao doutrinariojursprudencial. Natureza cautelar. Requisitos.
Recurso desprovido. I — Em face da auséncia em nosso sistema processual de mecanismo que possibilite a
suspensao dos efeitos do ato judicial, o mandado de seguranca, por construcao da doutrina e da jurisprudéndia,
tem sido admitido para evitar a ocorréncia de lesio dificilmente reparivel. Il — Assumindo o "mandamus" a
natureza cautelar para assegurar o éxito e a eficacia do processo principal;, além do "fumus boni inris" se impoe
a0 impetrante a demonstracio do "periculum in mora", fazendo prova, de plano, das suas alegacoes de
probabilidade de dano de impossivel ou dificil reparacdo. 111 — Além da demonstracio de plano dos fatos
incontestaveis, sobre os quais deva incidir a norma juridica, e dos pressupostos cautelares especificos, imperiosa,
salvo casos excepcionais, a interposigao do recurso préprio, para que ndo se substitua esse pelo mandado de
seguranca nem se alargue o prazo legal do conformismo da parte”.

*in CPC LPV, Theotdnio Negrio, Editora Saraiva, 27* edicao, nota ao artigo 288 do RIST].
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Justica, se ndo lbe assegurasse, também, nos casos focados, que o provimento do
sew recurso extraordindrio ou especial trard resultados efetivos. Negar medida
que garanta virtual utilidade do futuro julgamento é, na pratica, o mesmo que
negar o préprio direito de recorrer"?

O fundamento da impetracio seria a prépria Constituicao Federal, pois consa-
gra o monopdlio da Jurisdicio 2o Estado e, portanto, a prestaco jurisdicional é
dever do Estado, assegurados 20s jurisdicionados dos principios do contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (artigo 5°, inc. IV, CF).

Demonstrada, portanto, que a situagio fitica encontra-se apta a gerar

dano ao direito afirmado pela parte interessada, bem como, a plausibilidade dos fun-
damentos invocados, cabe ao tribunal, quer em mandado de seguranca, quer em
acdo cautelar, determinar 2 medida adequada para preservar a utilidade do futuro
julgamento do recurso, podendo consistir nio apenas em outorgar direito suspen-
sivo 2o recurso, como também, s¢ indispensavel aquela finalidade, antecipar efeitos
do seu futuro e provivel provimento.

2.1.5. REQUISITOS INDISPENSAVEIS

Os requisitos sio os mesmos de uma medida cautelar, quais sejam, o fumus
boni juris € o periculum in mora, visando a resguardar a utilidade da futura de-
cisao, que se traduziria em liquidez e certeza, demonstrados pela relevincia do direi-
to (razodvel chance de acolhimento) e risco de ineficcia (risco de dano irreparavel
ou dificil reparacio). Exige-se que haja recurso antecipadamente interposto, vez que
hd uma Simula do Supremo Tribunal Federal, n® 268, no sentido de que Ndo cabe
Mandado de Seguranga contra decisdo com transito em julgado.

2.2. ANTECIPACAO DE TUTELA NA AGAO RESCISORIA,

2.2.1. ARTIGO 489 DO CPC E A EFETIVIDADE DA JURISDICAO EM
AGAO RESCISORIA

Diz o artigo 489 do Cédigo de Processo Civil que a agao rescisoria ndo sus-
pende a execucio de sentenca rescindenda, seria entdo preservada, de forma abso-
luta, a coisa julgada. Por outro lado, o artigo 798 do mesmo Cédigo prevé o poder
geral de cautela do juiz, visando a preservar a utilidade da funclo jurisdicional. So
duas regras, em principio, nio incompativeis; no entanto, haverd casos em que a
aplicagio de uma delas desprestigiard a outra.

Com a reforma operada em 1994, introduzindo a antecipacio de tutela, ques-
tiona-se se o artigo 273 do CPC ¢ aplicdvel 4 agio rescisoria.

*Teori Albino Zavascki, in obra ditada, ps. 134/135.
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A doutrina ¢ dissidente, conforme traz Teori A. Zavascki®. Humberto
Theodoro Juniot* e Sérgio Sahione Fadel” entendem ndo possivel a antecipagio
de tutela nas acdes rescisdrias, pois seria ferida a garantia de intangibilidade da coisa
julgada. Tereza Arruda Alvim* descarta a viabilidade de acdo cautelar, porém admite
a possibilidade de suspensio da execugio através de mandado de seguranca, se pre-
sentes 0s requisitos legais.

Galeno de Lacerda¥, ao contrério, sustenta que o artigo 489 deve ser inter-
pretado de forma restritiva, de modo a nao inibir a eficicia da agdo cautelar, possi-
vel se presentes os requisitos fumus boni juris € periculum in mora, pois neces-
sdria a tornar possivel, itil e eficaz o resultado da ago resciséria. Calmon de Passos™
também defende a possibilidade de acio cautelar, pois, havendo coisa julgada sub

Judice, 0 que passa a ser relevante ¢ a probabilidade da futura sentenca favordvel ao

autor da rescisoria. Continua Calmon de Passos, "Seria incompreensivel que numa
agdo rescisoria, mais tipica de agdo de direito objetivo que de direito subjetivo,
vale dizer, mais voltada para afastar o gravame objetivo que o gravame subjeti-
vo, se desprezasse o problema, sempre relevante, da ineficdcia da futura sentenga
possivel e provavelmente favordvel'.

Com relacdo 2 jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal firmou entendi-
mento que a questio relativa 4 suspensio ou nao da execucio da sentenca subme-
tida 4 ago rescisdria € tema afeto a legislacdo ordindria e ndo a seara constitucional,
conforme decisio com voto do Min. Moreira Alves®, Porém, no mérito, o STF tem
entendido ser inadmissivel "medida cautelar objetivando suspender a execugdo
da decisdo transitada em julgado, até o final do julgamento da a¢do resciséria™.

O antigo Tribunal Federal de Recursos editou a Simula 234, segundo a qual
"Nao cabe medida cautelar em agdo rescisoria para obstar os efeitos da coisa jul-
gada".

O Superior Tribunal de Justica, pelos precedentes mais antigos, ratificava a
posicao da impossibilidade, no entanto, julgados mais recentes, vem apresentando
uma posigdo menos radical, admitindo em casos peculiares ou excepcionais, con-
forme se vé na decisao da 3? Turma, em 25/03/93". A 62 Turma do STJ foi além, em
acio envolvendo fraude contra a autarquia previdencidria, suspendeu de oficio a
execucdo da sentenca, determinando 4 entidade autdrquica que propusesse a a¢io
rescisoria em noventa dias, com acérdio da lavra do Ministro Vicente Cernicchiaro™.,

#In obra citada, p. 181.

n Processo Cautelar, 11 ed. , Sdo Paulo, Leud, 1989, p. 109

#In O processo nos tribunais, 3o Paulo, Forense, 1981, p. 86.

*In Medida Cautelar, mandado de seguranca e ato judicial, 32 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tnbunais, p. 84.
“In Agdo rescisoria e suspensdo cautelar da execucdo do julgado rescindendo, Revista de Processo, n® 29, p.
*In Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil,v. X, v. X, t. 1, 530 Paulo, Revista dos Tribunais, 1984, p.80.

*RE 102.638-PR, 22 T, in RTJ 113/1313.

“RTJ 117/, PET. 143-DF, Pleno, vu,, rel. Min. Oscar Correa.

“PET 441-93, rel. Min. Nilson Naves, DJ, 1406/93, p. 11782.

“RESP 35.105-8-R], D], 28/06/93, p. 12905.
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Os Tribunais Regionais Federais evoluiram na mesma esteira do ST, sendo
que em todos (nos cinco tribunais) ha precedentes acolhendo a ag2o cautelar com
aquela finalidade”.

222 SUSPENSAO'DA EXECUCAO DA SENTENCA RESCINDENDA E
ANTECIPACAO DA TUTELA

Entendemos, com apoio na doutrina de Teori A. Zavaski, na obra citada, que,
com a reforma processual de 1994, a suspensao da execucao da sentenca rescinden-
da tem natureza antecipatéria.

A ordem de sustagio determinada pelo tribunal é tipicamente medida com
relacio de pertinéncia em face da conseqiiéncia juridica resultante do direito afir-
mado pelo autor da aco rescisdria, pois a abstengio do réu é, sem divida, com-
portamento que serd imposta, no caso de vitdria do autor da acio rescisoria. Nao
visa apenas a "seguranca para a execugio”, mas antecipa um efeito da futura sen-
tenca de procedéncia ("execucio para seguranga™). Dessa maneira, o pedido de sus-
pensio da sentenca rescindenda nio estd sujeito a agio cautelar autonoma, deven-
do ser formulado na prépria acio resciséria, com estrita observancia do procedi-
mento das medidas de antecipacio da tutela. Presentes os requisitos legais do arti-
g0 273 do CPC, no hd duvida que o julgado rescindendo pode ter sua execugio sus-
pensa, nos mesmos autos, através da antecipacio de tutela e em via autbnoma,
através de aclo cautelar. Neste sentido, vem se posicionando a jurisprudéncia® do
Superior Tribunal de Justica.

Concluimos que o artigo 489 do CPC deve ser interpretado sistematicamente,
nio inibindo a incidéncia de outros dispositivos legais, como o artigo 273, superve-
niente, de modo a ndo inviabilizar a eficicia concreta do direito 2 acio rescisdria,
assegurando na prépria Constituicio, Essa é a solucdo conformadora adequada a
superar, sem mutilagdes, o conflito, mais aparente que real, entre a intangibilidade
da coisa julgada e a efetividade da fungio jurisdicional”.

3. ANTECIPACAO DA TUTELA NO MANDADO DE SEGURANCA

3.1. INTRODUCAO

A acio de mandado de seguranca tem sede e natureza constitucional, com

TRF-12 Regido, AGRMC 27443993, pleno, rel. Eliana Calmon, DJ 25/04/%4, p. 17738; etc.

A partir da Lei n. 8.952, de 1994, a auribuicdo de efeito suspensivo 4 acdo resciséria deve ser requerida nos
respectivos autos, como antecipacao da tutela, e ndo mais como acio cautelar. A regra do art. 489 do CPC cede
sempre que, sem a atribuicao de efetio suspensivo a acio rescisoria, se possa prever que o acérddo, mesmo se o
pedido for julgado procedente, ndo terd utilidade"(ST]-22 Turma, Resp 81.529-PL. Rel. Min. Ari Pargendier, j.
16.10.97, ndo conheceram, v.u,, DJU 10.11.97, p. 57.734).

#Teori A. Zavascki, in obra citada, p. 188.
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procedimento especial disciplinado, basicamente, na Lei n° 1.533/51 e na Lei n°
4.348/64, com aplicacao subsididria das disposicoes gerais do procedimento ordind-
rio (art. 272, par. Gnico do CPC).

0 mandado de seguranca ¢ permedvel ds regras do procedimento ordinario
e, dessa forma, relevante examinar até que ponto foi ele atingido pelas modificacdes
introduzidas, nos Gltimos tempos, no processo civil,

3.2. LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA, PONTOS SEMELHANTES
COM O ARTIGO 273 CpC

O procedimento especial previa possibilidade de antecipagio dos efeitos da
tutela, como forma de afastar eventual risco 2 efetividade da futura sentenga con-
cessiva.

No artigo 7°, inciso II, Lei 1.533/51 hd dois pontos de semelhanga com os
pressupostos introduzidas pelo art. 273 do Codigo de Processo Civil, para anteci-
pacio da tutela no procedimento ordindrio. Quando o artigo 273 diz que a anteci-
pacio da tutela supde "verossimilhanca da alegacio”, estd, na realidade, exigindo
que seja "relevante o fundamento” do pedido e quando se diz que o juizo da
verossimilhan¢a deve estar amparado em "prova inequivoca”, igualmente nio se
estd fazendo exigéncia diversa da que decorre da lei do mandado de seguranca,
onde a matéria de fato hd de resultar evidenciada por prova reconstituida, acom-
panhando a inicial. O "fundado receio de risco de dano irreparvel ou de dificil
reparagao” (art, 273, inc. I, do CPC) traduz a mesma realidade referida como a pos-
stvel "ineficdcia da medida", resultante do ato impugnado pela agio de seguranga.

Assim, indubitdvel que a liminar em mandado de seguranga constitui tipica
hipétese de antecipagio de efeitos da tutela, semelhante a prevista no art. 273, 1, do
Cddigo de Processo Civil.

3.3. PONTOS DE DESSEMELHANCA ENTRE A LIMINAR EM MANDADO
DE SEGURANCA E O ARTIGO 273 DO CPC

Pelo menos em trés pontos o art. 273 do CPC tem disciplina diversa, nio in-
compativel, com a liminar em mandado de seguranga. O primeiro seria com relagao
20 momento da antecipagio, pois o artigo 273 nao prevé um momento especifico,
enquanto o art. 7° da LMS prevé o pronunciamento, ao despachar a inicial. No
entanto, nada impede que o juiz se pronuncie sobre o pedido de liminar em outro
momento do processo, por exemplo, apés as informagoes da autoridade impetrada.

O segundo ponto seria o conteado da medida liminar, vez que o art. 273 diz
que sio passiveis de antecipacao "os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial",
0 passo que no mandado de seguranga, estabelece o art. 7°, inciso II, que para evi-
tar risco de ineficdcia, o juiz ordenard "que se suspenda o ato que deu motivo a0
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pedido”. Portanto, pela literalidade da lei o contetdo é marcadamente inibitério.
Porém, 0 que prevalece na doutrina e na jurisprudéncia € a possibilidade da con-
cessao de liminar contra ato comissivo da autoridade impetrada, assim como, con-
tra ato omissivo ou indeferitério. A restricao apds a reforma tornou ainda mais insus-
tentdvel.

Por fim, o terceiro ponto se refere ao prazo de eficacia da medida anteci-
patéria. A lei 4.348/64, art. 1°, "b", estabelece o prazo de 90 dias, prorrogivel por
mais 30 dias, para as liminares concedidas em mandados de seguranca e no pro-
cedimento ordindrio ndo hd regra semelhante. A questio do prazo foi tida como
constitucional pelo STF, pois o dispositivo teria como objetivo evitar-se procrasti-
nacio do julgamento definitivo, Assim, a limitagdo do prazo de eficicia, da mesma
forma as demais restri¢oes as medidas de tutela proviséria deve ser interpretada e
aplicada sem perder de vista a natureza e a fungio constitucional dessa espécie de
medida. Em circunstincias normais, justificar-se-ia a restricio do prazo; no entanto,
em circunstincias anormais (excesso de processos a cargos de um Gnico magistra-
do), a questao deve ter tratamento especial.

3.4. LACUNAS DA LEI DO MANDADO DE SEGURANCA

Os pontos relevantes que merecem lembranca sao: a)- necessidade ou ndo de
pedido da parte impetrante; b) forma de decisio; c) exigéncia ou ndo de contra-
cautela; d) hipdteses e condicoes para revogagao ou modificagio da medida; ) exe-
cugao; f) recorribilidade.

Desde logo fica consignado que as lacunas sio da lei do procedimento
especial e ndo do sistema de processo, sendo aplicdvel, no caso de lacunas, as nor-
mas do procedimento ordindrio, subsidiariamente (artigo 272, CPC). Persistindo as
lacunas, recorre-se 2 analogia, aos costumes ¢ aos principios gerais de direito (art.
126 do CPC e art. 4° da LICC). Quanto 4 concessio da liminar, se o caso, somente a
pedido da parte, encontra respaldo nas normas de procedimento comum (arts. 272
e 797 do CPC) e nos principios gerais de direito processual, principalmente o princf-
pio dispositivo (arts. 2°e 128 do CPC), pois cabe 2 parte avaliar os riscos decorrentes
dessa medida, sendo dela a responsabilidade e ndo do juiz, caso seja revogada futu-
ramente 2 liminar (arts. 588, inc. I e 811 do CPC).

A fundamentacio € requisito constitucional de sua validade (art. 93, IX, da
CF) e garantia de justica. Cabe a0 juiz demonstrar, circunstanciadamente, o por-
qué da decisdo, inclusive com rela¢io aos conceitos indeterminados, pois 0 ma-
gistrado deve dizer o direito, funcio dos 6rgos jurisdicionais, de forma que todas
as decisdes devem ser fundamentadas, havendo ou nao disposicio expressa, na lei
especifica.

Com relacdo a imposicio de contracautela, hd controvérsia na jurisprudéncia.
O STJ em uma de suas correntes opina no sentido de que a exigéncia nio se ajus-
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taria 4 indole dessa agio de natureza constitucional®, enquanto que a outra corrente
entende ser licita a exigéncia”, com respaldo no poder geral de cautela que a lei
processual civil confere ao magistrado.

Zavascki entende ser cabivel a exigéncia nas mesmas hipéteses e com a mes-
ma finalidade que impoem sua exigéncia nos casos de antecipacio de tutela em pro-
cedimento comum®, ou seja, quando o contetdo da liminar for diverso da simples
suspensio do ato impugnado, com o que também concordamos, visto que se invo-
ca o poder de geral de cautela para ampliar o conteddo material da liminar de man-
dado de seguranca, nio € razodvel que se impeca invocar o mesmo poder para exi-
gir a contracautela”.

Falando-se em revogacio ou modificacio da liminar, é cabivel também no
mandado de seguranca, nos mesmos casos € sob as mesmas condigdes em que
ocorrem no procedimento comum ordindrio. A revogabilidade e a modificabilidade
sdo providéncias inerentes 4 natureza dessa espécie de tutela, proviséria e precdria.
E assim que se d4 também com relacio as liminares em agdo cautelar (CPC, art. 807).
No caso de a liminar se manter até a sentenca e essa for denegatéria, a revogacio
ocorre implicitamente e sua eficicia serd ex tunc. £ essa a orientacio do Supremo
Tribunal Federal, através da Simula n. 241 — "Denegado o mandado de seguranga
pela senten¢a ou no julgamento do agravo(atualmente, apelagiao) dela interpos-
to, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisdo con-
traria”.

Finalmente, com relagio a recorribilidade, frente 2 nova realidade processual,
ndo hd como sustentar a irrecorribilidade da decisio que aprecia o pedido de limi-
nar, no mandado de seguranca. O recurso adequado ¢ agravo de instrumento™,
mormente hoje, com a nova feicio dada pela reforma, ¢ a via mais afinada com a
celeridade que se pretende impor a a¢io constitucional.

No entanto, o entendimento predominante até o0 momento é no sentido de
serem irrecorriveis as decisdes interlocutdrias proferidas nessas agoes, sendo uti-
lizados os mandados de seguranga, como via autbnoma, alternativa, que também
encontra resisténcia de forte corrente jurisprudencial.

#STJ, 2 T, ROMS 324-90, m.v,, rel. Min. José de Jesus Filho, DJ, 22/11/93, p. 24922.

“STJ, 14 T, Resp 46.919-94, vu,, rel. Min. Demécrito Reinaldo, DJ, 28/11/94, p. 32576; STJ-22 T, ROMS 1.700-92,
v, rel. Min. Anténio de Pidua Ribeiro, D), 28/11/94, p. 32598.

#*[n obea citada, p. 206,.

#Posicio adotada pela 22 T do TRE, 42 Regiao, considerando legitima a exigéncia de contracautela, "na concessi'de
mandado de seguranca, na hipéteses em que a providéncia requerida for de conteddo diversos do previsto no
art. 7° da Lei n. 1.533/51" (MS 92.04.22449-5-PR, rel. Teon A. Zavascki, jj. 29/04/93, RTRE, n. 14, p. 277).

™"Antes do advento da Lei 9.139/95 (‘Lei do Agrgavo"), admitia-se a impetragio de mandado de seguranca contra
a decisdo indeferiténa de liminar em outro ‘mrit’. Atualmente, contra a decisao monocritica que indefere liminar
em ‘wiit’ cabe tio somente rcurso de agravo de instrumento, e nio outra a¢ao de mandado de seguranca. Hoje,
nao hi mais que se falar em ‘wnt’ para conferir efeito suspensivo a recurso, nem em manado de seguranga como
suceddneo de recurso sem efeito suspensivo' (STJ-2* T, RMS 8.516-0-RS, rel. Min. Ademar Maciel, j. 4.8.97,
negaram provimento, v.u., DJU8.9.97, p. 42.435).
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4. ANT’ECIPAQ[\O DA TUTELA EM DEMANDAS CONTRA PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO

As pessoas juridicas de direito publico ja desfrutam de tratamento especial em
virias situacdes processuais, v.g., prazos mais dilatados (art. 188 do CPC).

Hi de ser ponderado que os direitos dos litigantes, apesar de considerados
fundamentais pela Constituicio, nao sio direitos absolutos. Em determinados casos
e sob certas condigdes, podem sofrer restrigio, seja pelo juiz que os aplica, seja pelo
legislador que regulamenta seu exercicio. A relatividade desses direitos decorre,
basicamente, da necessidade de propiciar, no campo prético, a convivéncia har-
mdnica e simultdnea de todos eles.

Ha situagdes em que, em razio do tempo despendido no desenrolar do
processo, assegurando a garantia plena do direito a seguranga juridica, importaria
comprometimento do direito 2 efetividade da jurisdi¢io e vice-versa. Ocorrendo
isso, havendo conflito entre direitos fundamentais, haverd necessidade de formular
regra para obter, na prdtica, uma solugio que assegure a sobrevivéncia de ambos. E
n2o hd solucio possivel, sendo aquela que, de alguma forma ou alguma medida,
opere restri¢io a um, a outro, ou a ambos os direitos colidentes.

Os mecanismos processuais que permitem concessoes de medidas de tutela
jurisdicional proviséria, inclusive liminares, constituem formulas criadas por via de
legislacio ordindria para superar as possiveis colisdes que a demora do processo
acarreta entre 0s direitos fundamentais dos litigantes. Tais normas importam
restricao ao direito fundamental 2 seguranca juridica. O legislador estd submetido a
tragdo de duas forgas com direcio oposta, a da preservacio da efetividade da juris-
dicdo e do resguardo da seguranca juridica. A ampliagio dos mecanismos de tutela
proviséria importa dar prevaléncia 4 primeira e, para manter o equilbrio, o legis-
lador ordinario devera atentar-se para trés principios bsicos, ou seja, o principio da
necessidade; da menor restri¢io possivel e da salvaguarda do nicleo essencial™.

As pessoas juridicas de direito publico, dessa maneira, em principio, estio
sujeitas ao regime comum da antecipacio da tutela; todavia, sdo apliciveis as res-
triches 4 concessio de liminares, previstas na lei n® 8.437/92,, por forga da Lei n.
9.494 de 10 de setembro de 1997, de modo que ¢ vedado antecipar tutela em pro-
cedimento comum nos casos em que, por disposicao de lei, for vedado o deferi-
mento de liminar em mandado de seguranca e para suspender ato de autoridade
sujeita, na via do mandado de seguranga, 2 competéncia origindria de tribunal.

Diante do exposto, as restricdes 4 concessio de medidas antecipatorias con-
tra o poder publico, impostas pela lei 8.437/92 nio seriam inconstitucionais™. A

V. Teori A. Zavascki, in obra citada, p. 169,
"4 referida lei ja foi objeto de acao direta de constitucionalidade, com liminar concedida - STE, ADC 4 (liminar)-
DF - Plendrio - Rel. Min. Sydney Sanches — DJU 23.08.99, in Revista Juridica n. 263, ps. 114/115.
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perplexidade se verifica em razio da falta de apuro técnico na redacio dada as leis.
O que tem em vista € sempre € sempre evitar uma medida que inviabilize o retorno
a0 status quo ante, em caso de revogagio. A situagio de fato consumado decorrente
da irreversibilidade é que importa o esgotamento do objeto da ago. Essa vedacio é
perfeitamente legitima e reproduzida pelo par. 2° do art. 273 do CPC. Pode ocorrer
que, numa situacio de urgéncia e gravidade, o juiz em nome do direito 2 utilidade
da jurisdicio, conceda a medida antecipatéria e estd autorizado pelo sistema consti-
tucional, em face do qual, configurada a incompatibilidade, deve ceder a restricao
prevista na lei ordindria™,

5. ANTECIPACAO DE TUTELA NA SENTENCA E RECURSO CABIVEL.

H4 ainda a discussio se a antecipacio dos efeitos da tutela pode ou nio ser
deferida na sentenca. A tendéncia € no sentido de que € possivel, sempre que pre-
sentes os requisitos exigidos pelo art. 273 do CPC™, e esta é a nossa posicao; no
entanto, hd posicio em sentido contrario™.

Nio se pode ignorar a repercussao que a inser¢io do instituto da antecipagio
da tutela provocou no sistema processual civil, que nio passou desapercebida por
Ovidio A. Baptista da Silva ¢ Teori A. Zavascki, entre outros. Assim, ¢ de ser
consignado que a principal funcio do instituto ¢ antecipar os efeitos da sentenca e
ndo a sentenca e, portanto, de nada valeria uma decisio se nio houvesse a possi-
bilidade de executi-la por forca de efeito suspensivo do recurso de apelagio inter-
posto pela parte adversa.

Considerando-se a concessdo da tutela no bojo da sentenca, ficaria a parte
impossibilitada de executd-la, por forca do efeito suspensivo atribuido ao recurso.
Teori A. Zavascki' sugere que numa andlise sistemdtica da questio levaria 4 con-
clusdo de que implicitamente, a antecipagio da tutela fez acrescentar um inciso no
artigo 520 do CPC, atribuindo efeito suspensivo 4 apelacio interposta contra sen-
tenca que “julgar procedente o pedido de tutela antecipada no processo”.

Ovidio A. Baptista da Silva™ entende que a natureza juridica das decisoes limi-

W"ANTECIPAGAO DE TUTELA - Créditos contra o Estado - Periculun in mora .0 Estado, atualmente, é um des-
cumpridor das decisdes judiciais. A dificuldade para um servidor receber qualquer crédito de que seja titular,
mesmo portando uma sentenca tranistada em julgado, revela-se pelo amontoado de pedidos de intervencio fede-
ral, o que chega s raias de pblico e notdrio. Conseqiientemente, o periculun in mora, em se tratando de crédi-
to contra a Fazenda Publica ainda que pareca juridicamente um absurdo, na prética ndo o €. E o Poder Piblico
nio pode fazer de conta que ndo v&, pois o pior cego é exatamente aquele que nao quer ver"(TJDF - Al 1.2273 -
Reg. Ac. 108.898 — 12 C —rel. Dse. Valter Xavier — DJU 14.10.98, in Revista Juridica n. 256, p. 86).

"0 juiz pode conceder a antecipacio da tutela na sentenca’ (RJ 246/74, in CPCLPV, Theotdnio Negrio, 312 ed,
Saraiva, nota 26a, 20 art. 273 do CPC, p. 344).

1%"A antecipacio da wutela ndo pode ser concedida apds a sentenca”(RTJE 163/185, in CPCLPY, Theot6nio Negrio,
obra citada, p. 344, nota 23a a0 art. 273 do CPC).

®]n obra citada, p. 79/82

*In Jornal Sintese, out/96, ps. 3/5.
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nares que antecipam os efeitos da tutela da futura sentenga de mérito nio ¢ de mera
decisio interlocutdria, porque o juiz vai além de um mero exame de questoes inci-
dentais e, se antecipados os efeitos, na propria sentenca, o recurso seria apelacao,
t3o-somente.

Luiz Guitherme Marinoni™ propée que os efeitos da tutela ndo sejam anteci-
pados na sentenga, mas através de decisao interlocutéria, no momento em que é
proferida a sentenga, pois, do contrdrio, retirar-se-ia a possibilidade de o réu ter o
direito a0 recurso adequado, tendo em vista o posicionamento de alguns tribunais
em situacdes semelhantes™

Paulo Afonso Brum Vaz™ sustenta a tese de que o juiz deveria antecipar os
efeitos da tutela em decisio em separado, mesmo que seja deferido simultanea-
mente 3 prolagio de sentenca, para evitar problemas no campo dos recursos €
porque as decisdes tém naturezas diversas, uma proferida com fundamento no juizo
de probabilidade e a outra fundada num juizo de certeza. Ndo sendo este o caso, ou
seja, estando a antecipacdo dos efeitos, no corpo da sentenca, entende que a
solugao seriam dois recursos, um contra a parte que antecipou os efeitos da tutela
(agravo de instrumento) € outro contra o provimento definitivo (apelacdo). Susten-
ta que essa situacio nio feriria os principios da singularidade e da indivisibilidade
das decisoes, pois, na verdade, desde o nascedouro, os contetidos sio de naturezas
diversas, constituindo-se dois provimentos, ainda que proferidos simultaneamente.
Quando o juiz concede a antecipagio dos efeitos da tutela no corpo da sentenga, na
verdade estd proferindo simultaneamente duas decisdes, que se distinguem pelo
contetido, embora se exteriorizem sob a forma de sentenca. Entende ser mais apro-
priado do que admitir a posigio de Zavascki. Traz como suporte para sua posi¢ao a
decisio do Tribunal de Justica do Distrito Federal, proferida no agravo de instru-
mento n. 8.741/97, 32 T, Rel. Des. Mario Machado, j. 24.11.97.

Parece-nos que ndo seria dezarrazoada a interposicio de recurso de apelagio
pela parte vencida, com pedido para dar efeito suspensivo ao recurso e nio have-
ria prejuizo, ndo sendo invidvel, assim, a posigio de Zavascki. Neste sentido:

"APELO RECEBIDO NO DUPLO EFEITO - TUTELA ANTECIPADA -
CAUTELAR - 1. No que respeita 4 parte da sentenca que julgou a
cautelar, deve ser o apelo recebido apenas no efeito devolutivo, face
a0 que dispde o inciso IV do art. 520 do CPC. 2. No que tange 2 parte
da sentenca que apreciou a tutela antecipada, que se constitui na
antecipacao do mérito, permitindo a execugio, também deve ser o
recurso de apelagio recebido apenas no efeito devolutivo. 3. Agravo
provido". (TRF 4* R. - Al 98.04.01.011256-2 - PR - 42 T. - Rel*. Juiza
Marga Barth Tessler - DJU 17.06.1998).

108

™In "A Antecipacio de Tutela na reforma do processo civil", 22 ed., Sao Paulo, Malheiros, 1996, p. 61.
1% TRF — 4 Regido, 1* Turma, Ag. Reg. No AI 96.04.07005/PR, DJU 239.05.96, p. 35.680.
I Antecipaco de Tutela, publicacio na Revista Juridica Consulex n® 20, 31/08/98, ps. 42/43.
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6. CONCLUSAO

Ve-se que o estudioso do processo busca, incessantemente, a efetiva imple-
mentacdo da garantia do acesso 4 Justica, mas de maneira efetiva e justa.

Lembrando Humberto Theodoro Jénior, buscamos despertar para a nova rea-
lidade. "E importante ressaltar, desde logo, que o preciso deixou de ser tratado
apenas como frio método de compor litigios, para se transformar no veiculo de
satisfagdo do direito civico e fundamental de todos a tutela jurisdicional. Visto
como garantia de acesso a Justiga, no mais amplo e irrestrito sentido, o devido
processo legal apresenta-se como o processo justo, isto é, o instrumento que ndo
apenas serve a composicdo de litigios, mas que assegura a melbor e mais justa
solugdo do conflito, segundo os padrées éticos e os anseios gerais de justica do
meio social.

"Os operadores do direito processual, juizes e tribunais, 1ém, portanto,
sobre suas costas, uma relevantissima missao, que é o encargo de tornar realida-
de a atual garantia de pleno acesso a Justica pelas vias do devido processo legal
ou processo justo. Dentro de tal Gtica, o que se reclama do processo é o resultado,
com toda sua carga de eficacia e justica para tutelar o direito ao litigante que
tem a seu favor a ordem juridica. Nao sao suficientes, para esse mister, a ciéncia,
a técnica e a erudigdo dos aplicadores da lei processual. Muito mais do que o
tecnicismo, revela-se decisivo o espirito publico, a compreensao social do drama
vivido no momento da operagao jurisdicional e o propdsito de fazer com que a
aplicagdo do direito, pelo ato de julgar, corresponda, ao maximo a garantia fun-
damental do processo eficaz e justo"™".
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