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1. A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O Codigo de Processo Civil brasileiro, de 1973 (gue entrou em vigor em
1° de Janeiro do ano subsequente) mostrou um notavel avanco em relagao
a legislacao anterior (de 1939): a atenuacao do principio da oralidade (que,
exacerbado no Coédigo anterior, acabava por desfavorecer a celeridade
processual desejada) o apuro técnico e terminoldgico (que faltava ao estatuto
anterior), a preocupacdo com 0s principios deontolégicos (impondo um
sistema de austeridade no processo, com o fito de moralizar o comportamento
dos sujeitos que dele haveriam de participar), bem como a simplificacéo dos
procedimentos (sobretudo dos especiais), fizeram da Lei Processual em
vigor um belo monumento a ciéncia do processo, reflexo do estado de ciéncia
a época de sua edicao. Viviamos, no Brasil, os estertores da segunda onda
evolutiva do processo, onde a atengéo dos processualistas ainda concentrava-
se nas idéias gue sustentavam a autonomia do processo, tudo a recomendar
o0 maior apuro técnico, com a coeréncia sistematica dos dispositivos, muitos
deles notoriamente distantes da realidade brasileira de entdo. O modelo,
porém, desgastou-se rapidamente, por forga da influéncia do que Mauro
Cappelletti denominou de ondas renovatérias do processo, com énfase na
assisténcia judiciaria aos hipossuficientes e necessitados em geral, facilitacao
e melhor esquematizacdo das pretensdes que pudessem ensejar tutela
coletiva e amplo acceso a justica.

Exaurida a fase autonomista do direito processual e por forca das ondas
doutrinarias incentivadas pelas discussdes que tomaram cunho regional e
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até universal, gracas ao incansavel trabalho de construcao realizado pelas
associacdes e institutos internacionais —entre eles o Instituto Ibero-Americano
de Direito Processual- convenceram-se os brasileiros que era chegado o
momento de dar novo impulso (e novo rumo) ao direito processual patrio.

Em 1985, por iniciativa do governo federal, nomeou-se comissao composta
por importantes processualistas do pais (J.J. Calmon de Passos, Kazuo
Watanabe, Joaguim Correia de Carvalho Junior, Luis Antonio de Andrade,
Sergio Bermudes) que elaborou vigoroso anteprojeto de lei, que acabou,
porém, nao sendo enviado ao Congresso Nacional para discussao, perdendo-
se valiosa oportunidade de renovagéo do direito positivo processual brasileiro.

O movimento reformista ressurgiu com vigor no inicio dos anos noventa.
Em 1992, por iniciativa da Associagao dos Magistrados Brasileiros e do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, foram retomados os estudos para a reforma,
depois encampados pela Escola Nacional da Magistratura (dirigida pelo
Ministro e processualista Salvio de Figueiredo Teixeira). A comisséo que se
formou foi presidida por Salvio de Figueiredo Teixeira e integrado por Athos
Gusméao Carneiro, Ada Pellegrini Grinover, Celso Agricola Barbi, José Carlos
Barbosa Moreira, José Eduardo Carreira Alvim, Humberto Theodoro Junior,
Kazuo Watanabe e Sergio S. Fadel, sendo secretariada por Fatima Nancy
Andrighi. Optou-se por realizar a reforma através de diversos anteprojetos
(que depois converteram-se em projetos no Congresso Nacional), a fim de
evitar que eventual atividade de bloqueio de cunho politico-partidario pudesse
paralisar toda a iniciativa reformista na Camara ou no Senado.

Resultou deste esforco a produgdo de diversas leis, que alteraram o
Cadigo de Processo Civil no que diz respeito ao procedimento da prova pericial,
as formas de citagdo e intimacéo, a liquidacao de sentenca, a atualizacao e
aceleracao do processo de conhecimento, a remodelaczo do procedimento
sumario e do sistema recursal, ao processo de execugéo, a acao de usucapiao
& consignacéo em pagamento e & introdugéo da disciplina da acio monitéria.

Objetivo primordial da reforma foi o de simplificar e agilizar o procedimento,
minimizando os males da excessiva duragdo do processo, procurando
aprimorar a qualidade dos julgamentos e dar efetividade a tutela jurisdicional.
Foram alterados cerca de 200 (dos 1.200) artigos que compéem o Codigo
de Processo Civil, com substancial modernizacéo do procedimento da prova
pericial, agilizagdo do procedimento dos atos processuais (privilegiando a
citagéo e a intimagao por via postal), aceleracao e simplificacdo da liquidagao
de sentencas (eliminando-se a liquidac&o por calculo do contador), reestruturacéo
do processo de conhecimento (que passou por substancial modificagao) e
do sistema recursal (com énfase para a reestruturacao do recurso de agravo
-recurso utilizavel contra decises interlocutdrias), modificagdes substanciais
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no processo de execucao (ampliagdo do rol dos titulos executivos extrajudiciais,
fortalecimento dos poderes do juiz na execucao das obrigacoes de fazer e
nao faxer, entre outras altera¢des de relevo), modificagdo dos procedimentos
da acdo de usucapido e da ac¢ao de consignag¢ao em pagamento, introducéao
entre nos do procedimento monitério e agilizagéo do procedimento sumario,
estando ainda em curso no Congresso Nacional o projeto de reforma relativo
a uniformizacao de jurisprudéncia.

Dentre as alteracoes estruturais do processo de conhecimento, introduziu
o legislador a possibilidade de o juiz, presentes determinados requisitos,
antecipar tutela. Parece unanime a constatacao dos operadores do direito
de que a introducao de dispositivo acerca da antecipagao de tutela foi a mais
importante modificacao introduzida por este movimento de remodelacao e
modernizagéo (conhecido entre nos como “Reforma do Codigo de Processo
Civil brasileiro”). Com a Lei 8.952, de 12 de dezembro de 1994, que trouxe
notaveis alteracdes para o processo de conhecimento, o legislador reestruturou
a redacao de artigos do Capitulo | do Titulo VIl do Livro | do Codigo de
Processo Civil, introduzindo o art. 273, que disciplinou integralmente a
antecipacao de tutela. Tal artigo —que regula exatamente o tema deste
trabalho— merece ser transcrito, para que se possa assim explorar toda a
sua potencialidade:

“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da alegagéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do reu.

§ 1° Na deciséo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as razoes de seu convencimento.

§ 2° Nao se concedera a antecipagao da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A execucao da tutela antecipada observara, no que couber, o
disposto nos incisos Il e |l do art. 588.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em decisao fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacao da tutela, prosseguira o processo
atée final julgamento.
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O presente trabalho —preparado como relatério nacional para as XVI
Jornada Ibero-Americanas de Direito Processual que tiveram lugar em
Brasilia, DF, entre 10 e 14 de agosto deste ano de 1998— propde-se a tratar
das principais dificuldades protagonizadas pelo dispositivo legal acima
transcrito, capacitando especialmente os estudiosos estrangeiros a compreender
as duvidas que a antecipagao de tutela vem causando entre nés. Nao é
necessario dizer que os doutrinadores sdo prodigos em obras e estudos
sobre o novo tema (e reporto-me a bibliografia apontada ao final deste
trabalho, que procurarelacionar algumas das principais obras recentemente
editadas sobre o tema), enquanto os juizes mostram-se ainda reticentes
quanto a utilizac&o do poderoso mecanismo de aceleracéo processual.

2. TUTELA CAUTELAR E ANTECIPACAO DE TUTELA

Antes da Reforma, que introduziu a expressa autorizagzo para antecipacéo
de tutela, travava-se antiga e extensa disputa entre os estudiosos para delimitar-
se o exato contorno da tutela cautelar (distinguindo-a de forma nitida e definitiva
da tutela satisfativa), eis que o legislador, ao tratar no Livro Ill do Cédigo’de
Processo Civil da atividade cautelar ndo viu outra alternativa sen4o a de inserir
ali a possibilidade de protecdo de certos direitos (que demandariam sempre,
ou quase sempre, tutela de urgéncia) através de providéncias patentemente
satisfativas. Por outro lado, o art. 798 do Estatuto de Processo, que dispde
sobre o poder geral de cautela do juiz, vinha frequentemente invocado para a
concessao de toda a sorte de tutelas de urgéncia, muitas delas satisfativas, o
que causava perplexidades que aos tribunais coube equacionar. De fato, sendo
a acao cautelar antecedente ou incidental relativamente a uma demanda dita
principal, n&o se poderia conceber a cautelar sem a existéncia desta (ltima
(afinal, como disse Piero Calamandrei, o que define a demanda cautelar & o
seu carater de instrumentalidade hipotética de segundo grau); mas quando as
cautelares assumiam carater atipico (satisfativo) era inegavel a desnecessidade
da acéo principal. Considerando que, sendo a demanda cautelar antecedente
(ou preparatéria, como preferem alguns) tem o autor o prazo de trinta dias,
apds a execucao da medida, para a prospositura da acao principal (solo pena
de cassacao da medida cautelar), ndo foram poucos os magistrados que
cumpriram estritamente as palavras da Lei Processual, ainda que o autor,
desesperado, tentasse racionalmente mostrar que, com a cautelar, esgotava-
se sua necessidade de tutela estatall Em outras palavras, o autor que
propusesse demanda peliteando nédo fosse realizada uma assembléia geral
extraordinaria de uma companhia, convocada de forma defeituosa, ao obter a
medida cautelar conseguia, desde logo, satisfazer sua necessidade de tutela,
sendo dispensavel a acéo principal. A jurisprudéncia, paulatinamente, progrediu
no sentido de dispensar in casu a inGtil acdo principal, reconhecendo a
satisfatividade do provimento “cautelar” obtido pelo autor.
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A situacdo, de qualquer modo, criava desconforto e inseguranca, de tal
sorte que o art. 273 do Cadigo de Processo Civil veio finalmente estabelecer
melhor disciplina para duas situacdes diferentes: uma, a demandar protecao
do resultado util do processo (cautelar, portanto); outra, a exigir imediata
concessao de algum ou alguns dos efeitos que a sentenca devera produzir
no futuro (antecipatoria).

A doutrina brasileira orienta-se majoritariamente no sentido de que a
tutela cautelar deve limitar-se a assegurar a viabilidade da realizacao do
direito afirmado pelo autor, enquanto a tutela antecipatéria tende desde logo
a satisfazer o direito, através enquanto a tutela antecipatoria tende desde
logo a satisfazer o direito, através do adiantamento de algum ou de alguns
dos efeitos da sentenca.

3. ANTECIPACAO DE TUTELA E PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

A técnica da antecipacéo de tutela ndo & nova no ordenamento juridico
brasileiro: nova & a possibilidade genérica concedida ao juiz de utiliza-la,
diante da ocorréncia dos requisitos do art. 273 do Codigo de Processo Civil.
Dito de outro modo, diversos procedimentos especiais (disciplinados pelo
Cédigo ou através de legislacao especial) ja contemplavam tradicionalmente
em nosso ordenamento a possibilidade da concessao de liminares, que desde
logo entregavam ao autor a tutela (ainda que em caréater provisorio) de seu
alegado direito. Assim, nas ades possessorias que permitiam o uso do
procedimento especial, nos embargos de terceiro, na nunciagao de obra
nova e no mandado de seguranca, ja existia, ha muito, previsao para
antecipacao de tutela.

As acbes possessorias, antes da Reforma, estavam sujeitas a dois
regimes absolutamente distintos: aquelas que diziam respeito a perda da
posse (ou & turbacéo) ocorridas ha menos de um ano e umdia, permitiam a
utilizacdo dos procedimentos especiais de que tratam os art. 920 a 933 do
Codigo de Processo Civil (admitindo, entdo, a concessédo de medidas
antecipatorias, antes mesmo de citar o réu —liminarmente, portanto—ou apés
a intervencao deste, se for necessaria a colheita de dados complementares);
as demandas que diziam respeito & perda da posse (ou a sua turbacao) ha
mais de um ano e um dia submetiam-se ao procedimento comum, sem
possibilidade de antecipacéo, submetendo-se o autor as vicissitudes de um
longo processo (vale lembrar que, no Brasil, com raras excegdes —previstas
no art. 520 do Cadigo de Processo Civil ou em legislacéo especial— o recurso
de apelacdo suspende os efeitos da sentenca). Ficavam também ao
desamparo aqueles que precisavam valer-se de acées de imissao de posse
(como o adquirente do imdvel, que ndo exercera posse anteriormente, e que
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0 encontra ocupado por terceiro), pois deviam valer-se do procedimento
comum, sem possibilidade de tutela antecipatoria, por mais evidente que
fosse o direito por eles ostentado.

Com o advento da Reforma, perdeu importancia a distingdo entre as
acoes de forga nova (que permitem o manejo dos procedimentos especiais)
e as de forga velha (que remetem o autor ao procedimento comum), ja que,
para as ultimas, havera agora a possibilidade de antecipacado en art. 273 do
Codigo de Processo Civil.

Os embargos de terceiro (tercerias) permitem a suspenséo da providéncia
de apreensao judicial, inclusive liminarmente, correspondendo a medida a
uma prote¢ad possessoria (manutengao ou reintegracao de posse, conforme
art. 1.046 do Cdodigo de Processo Civil). Trata-se de demanda proposta pelo
terceiro senhor e possuidor, ou apenas possuidor, de bem apreendido
judicialmente e que, provando desde logo sua posse e a qualidade de terceiro,
obtera ordem de manutencao ou restituicdo, sujeitando-se eventualmente a
prestacao de caugao.

A nunciagéo de obra nova serve ao vizinho, ao condémino ou ao
Municipio, quando haja necessidade de evitar que determinada obra cause
prejuizo (ao imoével vizinho ou ao Municipio, com violagéo de legislacao local)
ou que seja realizada em detrimento do interesse dos demais condéminos
de determinado imdvel. Trata-se de proteger, em ltima analise, o direito de
propriedade e de harmonizar a convivéncia entre vizinhos e comunheiros,
evitando o prejuizo a propriedade alheia. Demonstrada a situacéo de prejuizo
em que a obra em andamento colocara o imével do autor (ou demonstrada
de plano a violagéo as posturas municipais), pode o juiz conceder o embargo
da obra liminarmente ou apds justificacao prévia; antecipando, portanto, os
efeitos do provimento final desejado pelo autor.

Além dos casos previstos no Cadigo, a legislagdo extravagante oferece
exemplos de antecipacdo de tutela. E o caso do mandado de seguranca
(uicio de amparo), para protegao de direitos liquidos e certos, e da lei de
alimentos, ambas permitindo que o juiz antecipe os resultados da cognicao
exauriente: no mandado de seguranca, o juiz podera conceder desde logo a
tutela do direito subjetivo ameacado ou violado pela autoridade, garantindo-
Ihe desde logo o bem da vida que pretende com o provimento fianl; na acéo
de alimentos podera o juiz fixar provisoriamente a favor do autor verba
alimentar que perdurara até o julgamento final, guando serao fixados os
alimentos definitivos.

A doutirna tem como firme, em todos estes casos, que nao ha atividade
cautelar, mas sim antecipacgéo de tutela.
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4. REQUISITOS PARA A ANTECIPACAO DE TUTELA

O art. 273 do Codigo de Processo Civil, ja transcrito acima, estabelece
alguns requisitos positivos e um requisito negativo a antecipacao de tutela.
Os positivos consistem no requerimento da parte, na existéncia de prova
inequivoca da probabilidade da alegacdo e no fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo (ou, alternativamente, no abuso do direito
de defesa ou manifesto proposito protelatorio); o requisito negativo fica por
conta da necessidade de que o provimento antecipado ndo gere perigo de
irreversibilidade.

A iniciativa de parte é absolutamente imprescindivel para que se possa
conceder a antecipacao dos efeitos da sentenga. Atua aqui o principio do
dispositivo, a impedir que o juiz aja de oficio, mesmo excepcionalmente, o
gue confirma, outra vez, a escolha do legislador brasileiro quanto a distingao
entre as providéncias cautelares e as antecipatédrias, eis que, quanto aquelas,
autorizou o magistrado, para evitar o dano, a determinar ou vedar a pratica
de certos atos, ordenar a guarda judicial de pessoas, o depodsito de bens ou
a prestacéo de caucgdo —art. 799 do Codigo de Processo Civil-tudo indepen-
dentemente de pedido, enquanto exigiu para as medidas antecipatorias
pedido expresso do interessado.

Estdo legitimados a pleitear a antecipagao de tutela as partes e seus
respectivos assistentes, bem como o Ministério Publico. Considerando que
a lei especifica a possibilidade de antecipar os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, o réu s6 estara habilitado a pleitear antecipacéo de tutela
se tiver apresentado reconvencao ou se tiver formulado, nos termos do art.
278, § 1° do Cédigo de Processo Civil, pedido contraposto (pedido formulado
pelo réu a seu favor, fundado nos mesmos fatos referidos na inicial).

A expressdo prova inequivoca, empregada pelo legislador, nao foi a
mais feliz, e esta causando interpretagdes conflitantes: para alguns a prova
inequivoca corresponderia, em verdade, a prova suficiente, ou seja, prova
capaz de convencer o juiz acerca da verossimilhanca das razdes apresentadas
pelo requerente; para outros, a expressado seria sinénima de prova
documental; um terceiro grupo de doutrinadores sustenta que a lei contenta-
se com a probabilidade das alegacgdes do requerente, ou seja, situagéo de
corrente da preponderancia dos motivos convergentes a aceitagdo de
determinada proposicao sobre os motivos divergentes. Esta ultima corrente,
pareceme, € a que merece ser endossada, ja que o legislador, no caput do
art. 273 do Codigo de Processo Civil, acaba causando perplexidade ao
confrontar duas idéias que naturalmente se excluiriam: de um lado, trata de
prova inequivoca, que é demonstracao cabal, poderosa, forte, da existéncia
de determinado fato, a gerar a idéia de certeza; de outra parte, pretende que
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0 juiz, com tal prova, convenca-se da verossimilhanga, ou seja, de que o fato
alegado pode ser conforme o descreve o autor. Ora, se a prova ¢ inequivoca
(evidente, clara), ndo pode ser traduzida em verossimilhanca (aparéncia
de verdade). Porisso, a idéia que melhor aproxima os dois conceitos dispares,
efetivamente, € a da probabilidade (motivo ou indicio que faz presumir a
veracidade ou a possibilidade de um fato).

Também n&o parece adequado imaginar que a prova inequivoca
desejada pelo legislador seja necessariamente a documental: qualquer meio
de prova em direito admissivel podera ser utilizado pelo autor para demonstrar
a existéncia dos requisitos que lhe garantam a antecipacao de tutela.

Os incisos | e Il do art. 273 do Cédigo de Processo Civil estabelecem
duas hipdtesis distintas para a concesséo da tutela antecipada: o primeiro
inciso trata do fundado receio de que a demora (natural) do processo traga
dano irreparavel ao (provavel) direito da parte, enquanto o segundo inciso
procura minimizar os efeitos do abuso do direito de defesa (defesa
procrastinatoria).

O dano que o primeiro inciso objetiva prevenir deve ser medido em relacao
a todos os efeitos que a sentenca deve produzir. Assim, a jurisprudéncia vai
se firmando no sentido de conceder a vitima de acidente de veiculo, por
exemplo, que apresente sequelas que impecam o exercicio de atividades
profissionais, a antecipacao de tutela pelo menos quanto ao recebimento de
pensao mensal, de tal sorte que o apoio prestado pelo Poder Judiciario em
tal situacao reflita providéncia suficiente e imediata para evitar o perecimento
daquele que ndo pode esperar a providéncia final (execucéo da sentenca
condenatoria relativa & indenizacao pleiteada pelo autor). Mas o fundado-
receio de dano nao pode ficar limitado a situacées extremas, eis que ademora
do processo, diante da existéncia de direitos cuja demonstracéo é patente,
nao justifica a insuportavel espera que o processo normalmente impode. Por
isso mesmo, diante do alto grau de probabilidade de um direito, o tempo
acaba caracterizando, or si s6, um dano de dificil reparacao, de sorte a
autorizar a antecipacéo da tutela. Basta pensar na situacao do locador de
imovel ndo residencial que tenha notificado regularmente o locatario de que
nao tem mais interesse em dar prosseguimento a relag&o locaticia, prorrogada
por prazo indeterminado: considerando a hipétese (freqgiiente no Brasil) de o
imovel estar locado a prego inferior ao de mercado, a demora do processo,
diante da prova regular da notificacéo para desocupagao (requisito pré-
processual para a propositura da demanda de despejo), daria ao Juiz suficiente
tranquilidade para antecipar tutela ao autor. Perceba-se, portanto, que néo
havera o juiz de procurar, nas hipéteses do inciso |, eventual risco de perda
ou perecimento de direitos para, sé entdo, conceder tutela antecipatoria:
havera situagées em que este prejuizo do autor estara caracterizado pela
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propria demora do processo (sem culpa do réu), o que autorizara a antecipacao,
eis que tutela tardia e demorada equivale, por vezes, a auséncia de tutela!

Quanto a resisténcia injustificada do réu, procurou o legislador, sem
arranhar a garantia do devido processo legal, evitar que manobras maliciosas
do réu, tendentes a tornar a (natural) demora do processo insuportavel,
pudessem lograr bom resultado. Em vista disso, notando o juiz comportamento
procrastinatério.do demandado podera, diante da probabilidade do direito
do autor, antecipar tutela. Note-se que os comportamentos descrito no inciso
Il do art. 273 do Cdadigo de Processo Civil estao em certa medida refletidos
no art. 17 do mesmo Estatuto, que frata da litigancia de ma-fé; assim, o
comportamento doloso do réu no processo deve ser tratado em duas vertentes
diferentes, a primeira levando a antecipacao de tutela, a segunda conduzindo
a aplicagdo das penas decorrentes do dolo processual (podendo o juiz, em
tal hipétese, optar desde logo pela fixagdo de importancia nao superior a
vinte por cento do valor da causa, ou entdo determinar que se liquide o
prejuizo causado através de arbitramento). Fica claro, em concluséo, que a
antecipacéao de tutela ndo exclui a condenacao do reu nas penas decoirentes
da litigancia de ma-fé.

O requisito negativo para a outorga da tutela antecipada fica por conta
da irreversibilidade dos efeitos do ato concessivo. A doutrina &€ unanime em
reconhecer a enorme dificuldade de conciliar o carater satisfativo da
antecipacao e a regra que condiciona sua concessao a reversibilidade dos
efeitos produzidos com a antecipacao: se a lei for interpretada estritamente,
Serao poucos 0s casos que permitirdo o emprego do mecanismo; se nao for,
corre-se a risco de simplesmente ignorar a restricao que, bem ou mal, foi
imposta pelo legislador.

Para equacionar o problema e tentar solucao equilibrada, o legislador
mandou aplicar a hipdtese as regras relativas a execugao provisoria da
sentenca. Em substancia, determinou o legislador que as providéncias
antecipatérias ndo abrangerao atos que importem alienagéo de dominio,
sendo permitido o levantamento de importancias em dinheiro desde que
prestada caugéo idénea. Estas regras, porém, levariam —se aplicadas a risca—
3 inviabilizacdo da antecipagdo de tutela em situagdes onde o autor ndo
tenha condigdes de prestar garantia de reposicao da situacao ao status quo
ante, mesmo que se trate de prestag@o pecuniaria. Basta pensar nesta
hipotese: se o doente terminal nao recebe da entidade assistencial que
contratou permiss@o para internagéo hospitalar, propora demanda com o
objetivo de fazer cumprir o contrato, pleiteando tutela antecipada; obtida
essa, se for licito exigir caugdo para que a medida seja implementada (a
entidade assistencial privada, se vitoriosa, teria direito de receber o que
despender 2, sendo o autor pobre, nao havera possibilidade de pagamento,
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tornando-se irreversivel a situagéo), a tutela concedida antecipadamente
nao se concretizara, alijando-se, com tal exigéncia, o acesso a ordem juridica
justa para todos.

Nao ha dlvidas de que o legislador tera sido, quanto & guestio da
irreversibilidade do provimento, cauteloso demais. Parte da doutrina pe-se
a lamentar a falta de audacia da Reforma neste ponto, interpretando a lei de
forma insuportavelmente restritiva, adotando postura comoda e pouco
produtiva; outros preferem tirar do texto o que ha de melhor, recomendando
que o juiz, diante de situagbes em que a exigéncia de garantias torne a
tutela do provavel direito do autor inalcangavel, opte por sacrificar o direito
que Ihe pareca menos defensavel, sob pena de, por apego a forma, denegar
justica. Filio-me a esta Ultima corrente, que esta longe de receber a adesao
irrestrita da doutrina e da jurisprudéncia.

9. PROCEDIMENTO

mas nada impede que o requerimento venha em momento posterior (alids,
com relagao a hipétese do inciso Il do art. 273 do Cédigo de Processo Civil,
necessariamente o autor devera aguardar que o réu apresente a defesa
para, s apds constatada a situagdo procrastinataria, fazer jus a concessao
da medida pleiteada). Quanto ao réu, podera ele formular seu requerimento
na propria contestacao (se manifestar pedido contrapasto) ou na peticdo de
reconvencao (que é apresentada no mesmo momento da contestacio). Num
caso ou no outro, até o término da fase instrutéria podem as partes requerer
—e 0]uiz podera entéo conceder— a antecipacao de tutela. Finda a instrucao
e colhidas as provas, cabe ao juiz sentenciar o feito de uma vez, eis que ja
tera elementos para uma congnicdo completa e exauriente, nao se justificando
mais a cognicao apenas sumaria.

Nao se pode negar, porém, que diante do sistema recursal brasileiro —que
da a apelagéo, via de regra, efeito devolutivo e suspensivo— os tribunais
tenham a possibilidade de antecipar tutela. Consequentemente, diante de
decisdo judicial que tenha seus efeitos bloqueados pelo recurso, podera o
tribunal, dentro das hipétesis do art. 273 do Caodigo de Processo Civil, liberar
desde logo algum (ou alguns) dos efeitos da sentenca, evitando o dano que
pode resultar da demora (as vezes realmente excessiva, como vem
acontecendo no Estado de S. Paulo) do julgamento do apelo.

Requerida a antecipag&o, o juiz apreciara desde logo o requerimento
(inaudita altera pars) ou, se julgar necessario, ouviré o réu. Nao €, portanto,
obrigatdria a oitiva imediata do adversario (o contraditorio pode ser diferido)
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sendo possivel ainda a concessao da providéncia antes mesmo da citagao
do demandado.

Tratando-se de mero incidente processual, o deferimento ou indeferimento
do pedido antecipatorio desafia recurso de agravo (recurso dirigido ao tribunal,
contra decisdo interlocutdria, e que comporta liminar para suspensao da
eficacia do provimento atacado).

A decis@o que concede a antecipagao de tutela sera motivada, diz a lei,
de forma clara e precisa, reforgando a regra geral de que todas as decisées
do processo serdo fundamentadas (art. 93, 1X, da Contituicao Federal).
Desnecessario dizer, porém, que também a decisdo que nega o pleito
antecipatério devera ser fundamentada de modo claro e preciso, de tal sorte
que o provimento judicial, convenientemente motivado, possa ser examinado
pela instancia superior em caso de agravo.

Ainda que denegada a antecipacéo, nada impede o juiz de, mediante
novas provas ou diante de novas circunstancias, deferir a medida pleiteada.
Da mesma forma, a tutela podera ser revogada ou modificada a qualguer
tempo, mediante decisao interlocutéria fundamentada. Nao se permite ao
juiz “mudar de opinido” para reformar o provimento anterior: apenas a
existéncia de fato novo autoriza a alteragdo da deciséo.

Né&o ha suspenséo do processo para a resolugdo do incidente, e a medida
antecipada sera confirmada, modificada ou revogada pela sentenca que vier
a ser proferida ao término da demanda.

Concedida a medida antecipatdria, seu cumprimento se dara nos proprios
autos do processo se isso for possivel. Sendo necessaria a execugéo da decisdo
(por expropriacao) & conveniente formar autos apartados, restando claro, porém,
que havera outros mecanismos executivos a disposicao da parte recebeu a
tutela. A doutrina ainda é conturbada com relagao a este ponto, insistindo alguns
na necessidade de desvincular-se a efetivagao do provimento antecipatorio dos
grilhées do processo executivo (€ este, também, o meu entendimiento).

6. CONCLUSO

Percebe-se certa timidez do legislador ao tratar a questao da antecipacao
de tutela no ordenamento juridico brasileiro. A interpretagao do dispositivo
legal que disciplina a matéria gera incontaveis duvidas tudo contribuindo
para 0 seu emprego parcimonioso pelos magistrados.

O freio establecido pela garantia da reversibilidade (sempre!) do provimento
e a estreita ligacdo que se quis estabelecer entre execugao provisoria e o
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cumprimento dos provimentos de antecipacao funcionam de fato como fortes
elementos de restricdo ao uso da tutela antecipatéria. Some-se a isto o temor
mostrado por muitos com relagdo a ampliagdo dos poderes do juiz e ter-se-
a um quadro pouco auspicioso para o desenvolvimento no Brasil do podsroso
mecanismo implantado em 1994,

Porém, gracas ao esforco dos doutrinadores e a tenacidade de setor
representativo da magistratura, o instituto vai ganhando espaco, a duras
penas, e seus contornos vao se delineando melhor.

Sé&o Paulo, Brasil, agosto de 1998.
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