ANTECIPACAO DA TUTELA.

Indalécio Gomes Neto'”

“O tempo é um inimigo do
direito, contra o qual o
juiz deve travar uma
guerra sem tréguas”
(Carnelutti).

O processo sempre foi considerado como o0 instrumento
necessario a entrega da prestagdo jurisdicional. Todavia. a Justica vem
entregando a prestagdo jurisdicional com excessiva lentiddo ¢ o processo se
transforma em algo penoso. sobretudo para os mais fracos e pobres e isso lesa
até¢ mesmo o principio da igualdade. Dai dizer José Rogério Cruz e Tucci,
que "o fator tempo. que permeia a no¢do de processo. constitui. desde ha
muito. o principal motivo da crise da Justiga. uma vez que a excessiva
dilagdo temporal das controvérsias vulnera "ex radice" o direito a tutela
jurisdicional. acabando por ocasionar uma série de gravissimos
inconvenientes para as partes e para os membros da comunhdo social™'’ .

A Convengdo Européia para Protegio dos Direitos Humanos ¢
Liberdades Fundamentais reconhece explicitamente. no artigo 6°. paragrafo
1° que a Justica que nfio cumpre suas fungdes dentro de um prazo razoavel é.
para muitas pessoas. uma Justiga inacessivel.

E bom dizer que a lentiddo da Justiga é fruto de varios fatores.
Primeiro. o elevado numero de processos que é atribuido a cada orgio
julgador. em quantidade sempre crescente: segundo. o rito processual
adotado ¢ o numero de recursos previstos. Aos juizes pouca culpa se pode
atribuir por essa lentiddo. pois. salvo excegdes. sio operosos e diligentes.

Os juristas. sempre preocupados com essa lentiddo. tém
procurado oferecer sugestdes ao legislativo. a quem cabe dispor sobre a
matéria. Algum progresso ja foi obtido nessa area. bastando lembrar os atuais

- ’ il I3 - a » -

Y Indalécio Gomes Nero, é ) finistro aposentado do TST e advogado em Curitiba PR.
Y Garantia da prestagdo jurisdicional sem dila¢des indevidas como coroldrio do
devido processo legal - RePro 66 73;
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Juizados Especiais. a A¢do Civil Publica. o Codigo do Consumidor, O
Mandado de Seguranga Coletivo. a Antecipagdo da Tutela. a Tutela
Especifica das Obrigagoes de Fazer e Nao Fazer. a A¢do Monitoria € a via
alternativa da Arbitragem. este ultimo sistema recentemente instituido pela
Lei n® 9.307. de 23 de setembro de 1.996.

Antes de iniciar a abordagem do tema e pela sua pertinéncia na
diretriz de um Novo Processo ¢ Uma Nova Justiga. vale destacar as oportunas
palavras do Ministro Salvio Figueiredo Teixeira. que foi um dos destacados
colaboradores das reformas introduzidas no CPC. Diz ele:

Ao apronximar-se a excitante virada do século. nestes tempos de
extraordindrias transformagGes nos campos politico e ideoldgico. quando
paises se agregam em comunidades econdmicas. nagbes se libertam e
fronteiras estdo em constantc mutagdo. regimes totalitdrios e carismaticos se
esfacelam e uma onda de liberalismo varre o horizonte. quando a pobreza
cede lugar a miséria. a violéncia invade os lares, a ciéncia ¢ a tecnologia
atingem patamares inacreditaveis ¢ os sonhos povoam os coragdes dos que
acreditam no amanhil. cabe. a todos nds. missdo relevante. ardua. mas
grandiosa e bela.

O Estado Democratico de Direito ndo se contenta mais com
uma agdo passiva. O Judicidrio ndio mais € visto como mero Poder
eqiitdistante. mas como efetivo participante dos destinos da Nagio ¢
responsavel pelo bem comum. Os direitos fundamentais sociais. ao contrario
dos dircitos fundamentais classicos. exigem a atuag¢io do Estado. proibindo-
lhe a omissio. Essa nova postura repudia as normas constitucionais como
meros preceitos programdticos. vendo-as sempre dotadas de eficacia em
temas como dignidade humana. reducdo das desigualdades sociais.
erradicagiio da miséria ¢ da marginaliza¢do. valorizagdo do trabalho ¢ da
livre iniciativa. defesa do meio ambiente ¢ construcdo de uma sociedade mais
livre. justa e soliddria.

Foi-se o tempo do Judicidrio dependente, encastelado e inerte.
O povo. espoliado ¢ desencantado. esta nele a confiar e reclama sua efetiva
atuacdo através dessa garantia democratica que € 0 processo. instrumento da
jurisdi¢io.

E de convir-se. todavia. que somente procedimentos rapidos €
eficazes tém o conddo de realizar o verdadeiro escopo do processo. Dai a
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imprescindibilidade de um novo processo: agil. seguro e moderno. sem as
amarras fetichistas do passado ¢ do presente. apto a servir de instrumento a
realizagio da Justica. a defesa da cidadania. a viabilizar a convivéncia

w2}

humana e a propria arte de viver™ -

Em dezembro de 1994 foram publicadas varias leis que
introduzem modificagdes em diversos artigos do Codigo de Processo Civil.

A alteragdo mais relevante foi introduzida no artigo 273 do
Codigo de Processo Civil. que trata da antecipagiio da tutela.

Nio se trata de um provimento cautelar. com o objetivo de
assegurar um resultado util ao processo principal. Aqui. a tutela, cuja
antecipagdo se pede. € aquela que tem por objeto o pedido formulado no
processo principal.

O legislador condicionou a prestagdo jurisdicional de
antecipagio da tutela ao atendimento de determinados pressupostos. O artigo
273 do CPC esta assim redigido:

"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 alegagdo e:

I- haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacio:. ou

II- fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatorio do réu.

§ 1 Na decisfio que antecipar a tutela. o juiz indicard. de modo
claro e preciso. as razdes de seu convencimento.

§ 2° Ndo se concedera a antecipagdo da tutela quando houver
perigo de inversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A execugfio da tutela antecipada observara. no que couber,
o disposto nos incisos II e III do art. 588.

Y Revista da Procuradoria Geral do INSS, vol. 3, n°1, abril a Junho de 1996,
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§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo. em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela. prosseguird o
processo até final julgamento”.

Como se¢ observa. o legislador. ao tratar dos pressupostos da
antecipacio da tutela. utilizou-se de duas locugdes que ndo se harmonizam,
na medida em que exige prova inequivoca ¢ verossimithanga da alegacdo.

Prova inequivoca ¢ aquela sobre a qual ndo recai qualquer
davida: € a prova que se basta por si € ndo exige qualquer complementagio: ¢
a prova que alicerga plenamente o convencimento do julgador.

Ja a verossimilhanga ¢ a aparéncia da verdade: ¢ o que parece
verdade: € a probabilidade de que determinado fato seja verdadeiro.

O primeiro aspecto a considerar. portanto. reside em como
compatibilizar essas duas locugdes.

Quanto a prova inequivoca da alega¢do ¢ uma imposigio da lei.
Conseqiientemente. sc a prova ainda nio satisfaz a convicgiio do julgador,
nio hi como antecipar a tutela. Provas desnecessirias nio devem ser
produzidas. conforme regra contida no artigo 130 do CPC. A contrario sensu,
sc a prova ¢ necessaria. impde-se 0 seu exaurimento. sem 0 que a tutela
antecipada ndo pode ser deferida.

Esse ponto de vista. contudo. ndo ¢ pacifico na doutrina,
valendo lembrar Cindido Rangel Dinamarco. para quem a prova a ser
produzida para a antecipacio da tutcla necessariamente ndo precisa ter a
mesma extensio daquela destinada a tutela definitiva. bastando que seja
convincente. Assim diz o renomado doutrinador:

"Para chegar ao grau de probabilidade necessario 3
antecipagdo. o juiz precisard de uma instrucio que lhe revele suficientemente
a situagio de fato. nfio ¢ o caso de chegar as profundezas de uma instrugdo
exauriente. pois esta sc destina a proporcionar grau de certeza necessarios
para julgamento definitivo. nfo provisérios como na antecipaciio da tutela.
Tratar-se-d de uma cogni¢cdo sumadria dimensionada segundo o bindmio
representado (a) pelo menor grau de imunidade de que se reveste a medida
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antecipatoria em relagdo a definitiva e (b) pelas repercussdes que €la terd na
vida e patrimonto dos litigantes". E arremata o seu ponto de vista acerca do
tema:

"O reduzido nivel de imunidade das decisdes concessivas de
tutela antecipada (sua provisoriedade) ndo € motivo para descuidar das
atividades instrutérias inerentes a indispensavel cogni¢do sumadria. A
probabilidade exigida pela lei ao falar em prova inequivoca significa que até
a algum grau de investiga¢dio o juiz deve chegar. Decidird a luz dos
documentos que estejam nos autos e. fazendo valer seus poderes instrutorios.
de oficio ou a requerimento determinara a realizagdo das atividades
probatdrias que em cada caso s¢jam convenientes. Aplicam-se as regras
ordindrias sobre distribuigdo do 6nus da prova (art. 333). embora nio precise
o autor levar o juiz a niveis absolutos de convicgdo sobre os fatos
constitutivos."”’

Desse entendimento nfio compartilha J. J. Calmon de Passos.
asseverando que a prova inequivoca de que fala a lei ha de ser a mesma que
se exige para a decisiio de mérito. Escreve o renomado processualista:

"Falando a lei em prova inequivoca da alegacio. ficou em mim
a duvida: € possivel prova inequivoca da alegagio que autoriza a antecipagdo.
quando seja ela insuficiente para autorizar a decisdo de mérito? a prova para
a antecipagdo ¢ uma prova menos robusta ou menos inequivoca que a exigida
para a decisdo de mérito? Minha resposta € negativa. A antecipagao da tutela,
ora disciplinada. reclama. para que s¢ja deferida. ja seja possivel decisio de
mérito no processo em que ela é postulada. a ser concomitantemente
proferida. ou ja exista decisio de mérito. 4 qual se deseja acrescentar o
beneficio da antecipagdo. para que se torne, de logo. provisoriamente
exeqiiivel. Ndo se cuida de um passe de magica em favor da tio endeusada
celeridade. efetividade. deformalizacdo ¢ outros vapts-vupts processuais. O
que s¢ fcz. em boa hora. foi permitir. nos casos excepcionais indicados. que a
decisdo de mérito seja de logo exeqiiivel. pouco importando. no caso. o efeito
suspensivo do recurso. que serd afastado em face da antecipacfio. autorizada
em razdo da presenga dos pressupostos que o artigo 273 do Codigo de
Processo Civil fixou em seus incisos I ¢ I1.""'

¥ 1 Reforma do Cédigo de Processo Civil, Malheiros Editores, 2% ed.
Y Inovagdes no Cédigo de Processo Civil, Forense;
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Manoel Antonio Teixeira Filho entende que a mera
probabilidade s6 se ajusta ao processo cautelar. mas ndo na antecipagio de
tutela. Segundo scu pensar. o legislador. ao possibilitar a antecipagdo da
tutela de mérito. no proprio processo de conhecimento, "na situagdo em que
houver fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio. procurou,
de um lado. evitar que o processo cautelar continuasse a ser desviado de sua
finalidade histérica. pois. até entdo. vinha sendo largamente manejado com o
escopo de promover a tutela do direito material. mediante a emissdo de
sentengas satisfativas. e de outro. exigir que essa antecipagiio da tutela se dé
com matores ¢lementos de convicgdo. e. para isso. formulou a exigéncia da
prova inequivoca. cujo rigor ¢ abrandado pela verossimilhanga da alegagio
do autor. Com essa providéncia. buscou evitar a protegdo antecipada do
direito material sem um minimo de prova quanto ao fato constitutivo. €.
como contrapartida. satisfez-se com a mera alegag¢do da parte de que esse

n i3

direito estd na iminéncia de ser lesado".

Luiz Guilherme Marinoni lembra que a tutela antecipatoria.
nos casos de receio de dano. poderd ser requerida antes ou depois de
encerrada a instrugio probatoria. bem como apds a sentenga. A tutela
antecipatdria. portanto. nem sempre serd fundada em cogni¢do sumaria.

A tutela fundada em cognicdo sumaria € uma tutela basecada em
prova nio suficiente para o juiz declarar a existéncia do direito. Se. por
exemplo. uma vez ouvido o réu. a prova ¢ suficiente para o juiz declarar a
existéncia do direito. o caso ¢ de julgamento antecipado do mérito. Portanto,
a denominada "prova inequivoca". capaz de convencer o juiz da
"verossimilhanga da alegac¢iio”. somente pode ser entendida como "a prova
suficicnte” para o surgimento do verossimil. entendido como o néo suficiente
para a declaragiio da existéncia ou inexisténcia do direito."®’

Ao exigir prova inequivoca. quer o legislador que o juiz se
convenga da verossimilhanca da alegagio. significando dizer que ndo basta
apenas a probabilidade e nem a aparéncia de direito. requisitos proprios das
medidas cautelares. Exige-se mais. justamente por se tratar de um
provimento de mérito. devendo a prova. ainda que ndo exauriente. ser no
minimo suficiente a alicergar o convencimento do julgador.

(5 ~ -
As alterag¢des no CPC e suas repercussdes no Processo do Trabalho;
© A dntecipagdo da Tutela na Reforma do Processo Civil, A falheiros Editores;
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A prova documental. ndo raro. ¢ suficiente para demonstrar a
existéncia de determinado fato. Nesta hipotese. ainda que seja cabivel a prova
testemunhal. o juiz ja conta com elementos para conceder a tutela antecipada.
evitando. com isso. a demora da solugdo judicial.

Mas ndo basta a produgfio de prova inequivoca da alegagdo.

Com efeito. além da existéncia de prova inequivoca da
alegacdo. cabe ao requercnte demonstrar que sem a antecipagdo da tutela
corre o risco de sofrer um dano irreparavel ou de dificil reparagdo. ou entdo.
que fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito
protelatorio do réu.

O risco de sofrer dano irreparavel ou dificil reparagio deve
corresponder a uma situagdo de objetividade fatica plenamente demonstravel
¢ ndo significar. tido somente. o temor do requerente em sua avaliagdo
subjetiva.

Parece lo6gico que o fato da parte ja ter sofrido o dano. ndo
inviabiliza o pedido dc tutcla antecipada.

No que diz respeito ao exame do abuso do direito de defesa ou
o manifesto proposito protelatério do réu. o juiz deve agir com extrema
cautela. nunca esquecendo que o processo ¢ contraditdrio. ¢ ndo ha de se
tomar ao pé da letra a obrigacio de expor os fatos conforme a verdade. pois
esta so sera esclarecida na propria sentenga.

Nio ¢ incomum a parte postular contra expressa disposi¢do de
Iei. mas sob o fundamento de que ela € inconstitucional. Nesta hipétese nédo
ha como entender configurada a litigncia de ma-fé e sobre o tema assim ja
se manifestou o Superior Tribunal de Justiga:

"Ndo caracteriza ma-fé a litigincia sé porque a parte emprestou
a determinado dispositivo de lei ou a certo julgado uma interpretagdo diversa
da que neles eferivamente contidas ou desafeigoada ao entendimento que lhe
da o juizo" (STJ- 17 Turma. REsp 21.185-6-SP. rel. Min. César Rocha. j.
27.10.93. DJU 22.11.93).
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Para configurar. pois. a litigincia de ma-fé¢ é preciso que a
conduta da parte seja incompativel com a seriedade dos atos judiciais.
aduzindo alegagdes destituidas de qualquer fundamento juridico.

PROCESSAMENTO DO PEDIDO DE ANTECIPACAO DA TUTELA.

A lei niio esclarece s¢ o pedido de antecipagdo da tutela deve
ser processado em atuagio propria ou no bojo dos autos principais.

Candido Rangel Dinamarco e J. J. Calmon de Passos dissentem
a respeito de como se proceder.

O primeiro (ob. cit.) diz que "para a concessio de medida
antecipatoria de tutela ndo se forma processo algum. tendo-se no maximo um
incidente no bojo do proprio processo pendente (¢ nos seus autos)". o
segundo entende que "o pedido de antecipagio deve ser feito em petigdo
propria. na qual. determinado o processo em que a postulagio ocorre. serdo
expostos os fatos ¢ os fundamentos de direito da pretensdo. com o pedido de
antecipagiio da tutela que ja se obteve. ainda que em carater nfio definitivo,
ou que esta para ser dada também nessas mesmas condi¢des. Essa petigdo
serd autuada em apartado ¢ configura um incidente da causa. em seu
especifico procedimento (ob. cit.).

Do ponto de vista legal ndo ha obice que o pedido de
antecipagiio seja feito ¢ tramite no bojo dos autos principais. mas a pratica.
por certo. ird recomendar que o pedido antecipatoério seja autuado em
separado. para ndo prejudicar o andamento do processo.

Em inumeras situagbes a tutela antecipada deferida. sendo
iliquida a decisdo exeqiienda. exigird a sua prévia liquidagdo. sobretudo isto
poderd ser comum no processo do trabalho. em que o pedido. de regra. €
formulado de maneira iliquida. Logo. a liquidacdo de sentenga nos autos
principais criaria obstaculos a suva regular tramitagdo. o que ndo se
harmoniza com a instrumentalidade do processo.

Cabe registrar que jd s¢ nota uma certa tendéncia dos juizes de

primeiro grau em deferir a tutcla antecipada no bojo dos autos principais.
mas isso }Ja vem ocasionando alguns transtornos de ordem pratica.
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Em sintese. sempre que a situagdo concreta revele que o
processamento da tutela no bojo dos autos principais nio ird criar obstaculos
a regular tramitagdo do processo. € até razodvel que assim se proceda.
Todavia. se pela natureza da obrigagdo a ser executada. os atos praticados
possam dar enscjo a outros incidentes. melhor sera que o processamento se
faca em separado.

PRAZO PARA REQUERER A ANTECIPACAO DA TUTELA.

A lei ¢ silente acerca do prazo para requerer a antecipagio da
tutela.

Calmon de Passos entende que esse prazo nio pode ficar a
critério da conveniéncia do autor. devendo ser aplicado. por analogia. o prazo
do artigo 325 do CPC. que diz:

"Contestando o réu o direito que constitui fundamento do
pedido. o autor podera requerer. no prazo de dez (10) dias. que sobre ele o
Juiz profira sentenga incidente. se da declaragdo da existéncia ou inexisténcia
do dircito depender. no todo ou em parte. o julgamento da lide (art. 5°)".

Aduz. ainda. que esse prazo comega a fluir da consciéncia da
situagdo que importe risco de dano ou de quando invocado para configurar o
abuso do direito de defcsa. ou o comportamento temerario. pressupondo-se.
sempre. a existéncia de prova inequivoca da alegagdo (ob. cit.).

Assim. presente prova inequivoca da alegagio e presentes os
demais pressupostos. o prazo seria de dez dias. a contar da defesa.

Em artigo doutrinario que levei a4 publicacdo em revistas
especializadas. cheguei a concordar em parte com J.J. Calmon de Passos.
Hoje. depois de melhor refletir sobre o tema. ji penso de modo diverso. A
qualquer tempo. ap6s a contestagiio. ¢ até mesmo apos configurado o dano. a
parte pode pedir a antecipagdo da tutela. Significa dizer que até na fase
recursal o pedido pode ser formulado.

LEGITIMIDADE.
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Tem legitimidade para requerer a antecipagdo o autor. ou
mesmo 0 Ministério Publico. este quando se tratar de direitos indisponiveis.

Enfim, todo aquele legitimado para requerer a execugdo tem
legitimidade para pedir a antecipagfo. ndo podendo. contudo. ser deferida de
oficio. por se tratar de hipétese ndo prevista na lei.

PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO.

Uma questdo relevante e que merece uma profunda reflexdo diz
respeito 4 possibilidade de ser deferida a antecipaciio da tutela contra pessoa
juridica de direito pablico interno. de modo a ensejar a execugdio por quantia
certa.

J.J. Calmon dec Passos (ob. cit.) entend¢ que sim. na medida
que diz que essa decisio se submete ao duplo grau de jurisdigdo.

Ocorre. todavia. que as dividas dos entes publicos sdo pagas
mediante o procedimento do precatério. conforme determina o artigo 100 da
Constituicio Federal. A requisitagdo depende de inclusdo no orgamento das
entidades de direito ptiblico €. como se sabe. o orgamento ¢ aprovado através
de lei. Por tudo isso. ainda que s¢ admita que é um privilégio que precisa ser
revisto. sobretudo porque demanda longo tempo até a satisfacio da divida.
sendo dificil. pelo sistema adotado. a reparagiio plena do dano. mesmo assim
parece dificil que se possa admitir uma execugio provisoria . com base em
antccipagio da tutela. contra os entes de direito publico interno.

Vidvel. entretanto. quando se tratar de obrigagiio de fazer ou
ndo fazer. na tutela especifica do artigo 461 do CPC.

COMPETENCIA.

Tema relevante. especialmente para o autor. refere-se ao juiz
competente para deliberar a respeito do pedido.

Estando o processo tramitando perante o juizo de primeiro grau
¢ nio tendo este ainda proferido decisio definitiva. parece nio restar duvida
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de que o juiz da causa é o competente para decidir a respeito da tutela
antecipada.

Todavia. ao publicar a sentenga de mérito. o juiz cumpre ¢
acaba o seu oficio jurisdicional. conforme norma contida no artigo 463 do
Codigo de Processo Civil. Logo. ndo lhe cabe mais. apos a decisio de mérito
¢ havendo recurso para o Tribunal. decidir acerca do pedido de tutela
antecipada. salvo em relagdo aos pontos que nio foram objeto do recurso.

Se o julgamento proferido pelo tribunal substituird a sentenga
ou a decisdo recorrida no que tiver sido objeto do recurso. resta saber de
quem serd a competéncia para decidir sobre a tutela antecipada. Do relator ou
da turma ou se¢dio competente para apreciar a matéria devolvida no apelo?

J. J. Calmon de Passos (ob. cit.) lembra que a decisdo proferida
em grau de recurso substitui a decisdo recorrida (artigo 512.CPC) e também
que. conhecido o recurso. esse conhecimento opera como condi¢do resolutiva
da decisiio recorrida. Assevera que essa conclusio conduz a negar-se ao juiz
de primeiro grau que ja proferiu decisio de mérito. sujeita a recurso.
competéncia para antecipar a tutela. salvo no tocante ao que néo foi objeto de
devolugdo. porquanto. a respeito disso. existe decisdo firme, sem
possibilidade de desconstitui¢do por forca do conhecimento do recurso
interposto. Sustenta. finalmente. que no ambito do tribunal. a competéncia
para apreciar o pedido de antecipacio ¢ do colegiado e niio do relator.
impondo-se tratamento procedimental idéntico ao que se prevé para 0 mérito
do recurso. em que sc postula a tutela que se pretende ver antecipada.

O tema fica melhor colocado no regimento interno dos
tribunais. mas nio vejo como discordar do ponto de vista do eminente
processualista. pois se a antecipagdo versa sobre o que foi devolvido no apelo,
competente para o seu exame serd quem for para o recurso.

Nio ha. por outro lado. como estabelecer paralelo com as
medidas cautelares. que prevéem a concessio de liminares. estas. nos
tribunais. de competéncia do relator. com direito ao recurso de agravo
regimental ao colegiado.

Na antecipacio da tutela. salvo a especifica do art. 461 do

CPC. ndo existe decisdo liminar. pois esta incide sobre o proprio mérito do
pedido inicial. ou seja. hd identidade entre o que se pede neste e 0 que se
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pede na antecipagio da tutela. ndo se tratando. portanto. de assegurar um
resultado util ao processo principal. Aqui. a tutela antecipada nio tramita em
processo autdbnomo. com rito préprio. Nio fosse prejudicar a tramitagdo do
processo. sequer teria pertinéncia determinar-se que o pedido antecipatdrio
fosse processado em separado. Alias. o paragrafo 5° do artigo 273 do CPC. ao
dizer que. concedida ou nfio a antecipagdo. prosseguird o processo até final
julgamento. jad revela a faculdade de que tudo se decida no ambito do
processo principal. A atuagdo em apartado visa. apenas. evitar obsticulos a
regular tramitagio do processo principal. mormente quando a decisfo
antecipatoria encerra obrigaciio de dar, que exige prévia liquidacio. a fim de
enscjar a exccuglio provisoria. Esta diretriz ¢ valida., sobretudo. para o
processo do trabalho. em que a execugfio nfio tramita em processo autdnomo.

DA CONTESTACAO.

A lei ¢ silente a respeito do contraditorio € do direito de defesa
do réu sobre o pedido de antecipagdo da tutela.

Contudo. parece indiscutivel que nido se pode decidir sem antes
assegurar ao réu o direito de se manifestar sobre o pedido ¢ produzir as
provas pertinentes.

N3ao se pode perder de vista que pelo menos um dos requisitos
arrolados no artigo 273 do CPC pressupde o contraditorio. ou seja. que fique
caracterizado o abuso do dircito de defesa ou o manifesto propésito
protelatorio do réu.

De outra parte. versando a antecipagiio sobre o préprio meérito
da agdo e ensejando a execugdo proviséria. ndo se concebe que se¢ possa
subtrair do réu o direito de defesa. sobretudo em face da regra consagrada no
artigo 5°. LV. da Constituigdo da Republica. que dispde: "aos litigantes. em
processo judicial ou administrativo. e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e ampla defesa. com os meios e recursos a ela inerentes".

QOutra conclusiio que se extrai da inovagdo trazida no artigo 273

¢ a de que o pedido de tutela antecipada pressupde a existéncia do processo.
Com efeito. diz a lei:
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"O jmz podera. a requerimento da parte. antecipar. total ou
parcialmente. os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial (.....)".

Nada se diz a respeito do prazo que o réu tem para oferecer a
defesa. mas deve-se entender que ¢ o mesmo destinado a sua resposta ao
pedido inicial. quando deverd se pronunciar. também. acerca deste. alegando
toda a matéria de defesa e especificando as provas que pretende produzir. E
necessario atentar para a simplificagio dos atos processuais. sem multiplica-
los desnecessariamente.

Se o pedido antecipatorio € formulado apds a defesa ou quando
0 processo ja se encontra no tribunal. mesmo assim o réu deve ser ouvido.
parecendo razoavel. nesta hipdtese. que se adote, por analogia. o prazo de
cinco dias. previsto no artigo 802. caput. do CPC.

A regra. portanto. € a de que o réu deve ser ouvido sobre o
pedido de antecipagio da tutela. salvo em situacles excepcionais. como na
tutela especifica. em que hd a previsdo de concessdo de liminar. quando
relevante o fundamento da demanda ¢ haja justificado receio de ineficacia do
provimento final.

NATUREZA DA DECISAO PROFERIDA NO PEDIDO DE
ANTECIPACAO DA TUTELA.

O artigo 162 do Cédigo de Processo Civil classifica os atos
praticados pelo juiz no processo.

Denomina sentenga o ato pelo qual o juiz pde termo ao
processo. decidindo ou nfio 0 mérito da causa: decisio interlocutora € o ato
pelo qual o juiz. no curso do processo. resolve questdo incidente: e sdo
despachos todos os demais atos do juiz praticados no processo. de oficio ou a
requerimento da parte. a cujo respeito a lei nfo estabelece outra forma.

Parece indiscutivel que o ato que examina o pedido de
antecipagio da tutela ¢ uma decisio interlocutdria. Essa conclusio se extrai
do paragrafo 5°. do artigo 273. que dispde:

"Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela. prosseguird o
processo até final julgamento”.
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Portanto. a decisdio proferida no pedido antecipatério ndo pde
termo ao processo. impondo-se uma sentenga terminativa. ainda que seja
para confirmar a decisfio proferida incidentalmente.

Especialmente no processo do trabalho. que ndo hd recurso
contra a decisdo que antecipa a tutela. nada impede e até é preferivel. que o
Juiz resolva em uma unica sentenga o pedido de antecipagiio e a tutela
definitiva. pois o primeiro tem como escopo fundamental a execugio
provisdria. j& possivel. na pendéncia de recurso. no dmbito da Justica do
Trabalho. como se¢ colhe dos artigos 876 e 899 da CLT.

No processo civil. pondera Luiz Guilherme Marinoni (ob. cit.).
que a antecipagdo ndo pode ser concedida na sentenga ndo sO porque o
recurso de apelagdo serd recebido no efeito suspensivo. mas principalmente
porque o recurso adequado para a impugnacio da antecipacio ¢ o de agravo
de instrumento. Admitir a antecipa¢iio na sentenga. segundo ele. seria dar
recursos diferentes para hipoteses iguais e retirar do réu. em caso de
antecipagdo da sentenga. o direito ao recurso adequado. De acordo com o seu
pensar. a antecipagdo deve ser concedida. quando for o caso. através de
decisdo interlocutoéria. no mesmo momento em que € proferida a sentenga.
naturalmente quando o juiz esteja em condigdes de proferir esta.

RECURSO.

Da sentenga cabera apelagdo. E a regra contida no artigo 513
do Codigo de Processo Civil. Sentenga. como ja se viu. ¢ o ato do juiz que
pde termo ao processo. extinguindo sem ou com o julgamento do mérito.
Logo. a antecipagdo da tutela ndio extingue o processo e a decisio ¢ incidente.
Conseqiientemente. o recurso cabivel é o de agravo de instrumento. previsto
no artigo 522 ¢ seguintes do CPC.

Dai ponderar Luiz Guilherme Marinoni que a antecipagdo nio
pode ser concedida na sentencga. pois 0s recursos para atacar os atos sdo
diferentes.

Pareceu-nos. em estudo antcrior. ser possivel a antecipagdo da
tutela na sentenga. especialmente para que ndo houvesse multiplicagdo de
atos judiciais. mas a posi¢do de Marinoni chama a aten¢do para um ponto
relevante.
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De fato. a decisdio que antecipa a tutela € agravével e o agravo
de instrumento nio obsta 0 andamento do processo. ressalvado o disposto no
artigo 558 (art. 497 do CPC). ao passo que da sentenga caberd apelagdo (art.
513. CPC). que sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. salvo nas
excegbes enumeradas na lei (art. 520, CPC).

No processo do trabalho o recurso ordinario corresponde ao de
apelaciio e sé interponivel das decistes definitivas. segundo a regra do artigo
895 da CLT. entendendo-sec como tais as que extinguem O processo. com ou
sem julgamento do mérito. Assim. da decisdo que antecipa a tutela ndo cabe
qualquer recurso. salvo se apreciado. no mesmo ato. o pedido definitivo, caso
em que caberd o recurso ordindrio. visto que o agravo de instrumento. no
processo do trabatho. restringe-se a revisdo dos despachos que denegarem a
interposic¢io de recursos (arts. 897. b. CLT).

Uma pergunta aflora ao natural: qual o meio de defesa da parte
prejudicada com a decisdo que antecipa a tutela no processo do trabalho. se
contra essa decisdo nio ha nenhum recurso cabivel?

Nio existe nenhum meio de defesa e a parte s podera atacar
essa decisdo por ocasiio do recurso contra a sentenga. salvo. € claro.
contenha a decisio antecipatéria ilegalidade ou abuso de poder. ferindo
direito liguido ¢ certo da parte. hipétese em que darad ensejo a0 mandado de
seguranga. garantia prevista no artigo 5°. LXIX. da Constitui¢io Federal e na
Lei 1.533. de 31 de dezembro de 1951.

EXECUCAO DA TUTELA ANTECIPADA.
Deferida a tutela antecipada. autoriza o artigo 273. pardgrafo
3°. do CPC. que se proceda a execugdo. aplicando-se. no que couber. ©

disposto no artigo 588 do CPC. nomeadamente seus incisos II e I11.

O artigo 588 do Codigo de Processo Civil, estabelece o
seguinte:

"A execugio provisoria da sentenga far-se-a do mesmo modo
que a definitiva. observados os seguintes principios:
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II- ndo abrange os atos que importem aliena¢io do dominio,
nem permite. sem caugio idonea. o levantamento do depésito em dinheiro:;

III- fica sem efeito. sobrevindo sentengca que modifique ou
anule a que foi objeto da execugdo. restituindo-se as coisas no estado anterior.

Como se verifica. a execugdo serd sempre provisoria. ndo
abrangendo. por conseqiiéncia. os atos que importem a alienagdo do dominio,
nem permite. sem caucgfo idonea. o levantamento de depésito em dinheiro.

Sobrevindo sentenga que modifique ou anule a decisfio que foi
objeto da execugiio. fica sem efeito esta ¢ as coisas serdo restituidas ao estado
anterior.

Parece indiscutivel que o artigo 588. II. estd se referindo as
execugdes por quantia certa ¢ a davida que paira reside em como se proceder
nas obrigacdes de fazer.

O Codigo de Processo Civil. com a redagdo contida no artigo
587. parece autorizar a execugiio provisoria da obrigagdo de fazer. na medida
em que ndo faz qualquer distingdo entre as diversas espécies de obrigagtes
exeqiiiveis.

Leve-se em conta. por outro lado. que na agio que tenha por
objeto o cumprimento de obrigacido de fazer ou ndo fazer. introduziu-se no
artigo 461 do Cddigo de Processo Civil o mecanismo da tutela especifica. que
esta a exigir um novo enfoque sobre a matéria. como examinaremos logo a

SCEuIr.

TUTELA ESPECIFICA DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO
FAZER.

A reforma do Cédigo de Processo Civil de dezembro de 1.994.
introduziu no artigo 461 do CPC importante novidade com relagdo a agdo
que tenha por objeto o cumprimento de obrigagio de fazer ou nio fazer.
autorizando o juiz a conceder a tutela especifica da obrigacéio.

Diferente do que ocorre na antecipagdo da tutela do artigo 273,

na tutela especifica o juiz entrega a prestagio jurisdicional na sentenga. salvo
sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
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ineficicia do provimento final. quando ¢ licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificagio prévia.

Quando a tutela especifica for concedida pela via de medida
liminar. esta decisdo. que ¢ de natureza interlocutdria. ainda terd que ser
confirmada por sentenga.

Diz o artigo 461 do CPC:

"Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento de obrigagio de
fazer ou nfo fazer. o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou. se
procedente o pedido. determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigacdo somente se converte em perdas ¢ danos se 0
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da
multa (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de incficacia do provimento final. € licito ao juiz conceder a
tutela liminarmente ou mediante justificagfio prévia. citado o réu. A medida
liminar poderd ser revogada ou modificada. a qualquer tempo. em decisdo
fundamentada.

§ 4° O juiz podera. na hipdtese do parigrafo anterior ou na
sentenca. impor multa diaria ao réu. independentemente de pedido do autor.
s¢ for suficiente ou compativel com a obrigagdo. fixando-lhe prazo razodvel
para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou para obtengio do
resultado pratico equivalente. podera o juiz. de oficio ou a requerimento.
determinar as medidas necessarias. tais como a busca € apreensdo. remogdo
de pessoas e coisas. desfazimento de obras. impedimento de atividade nociva.
além de requisigdo de forga policial”.
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A Lei n° 8.952, de 1994. ao criar uma disciplina nova. no texto
do artigo 461, inspirou-s¢ no artigo 84 do Cddigo de Protecio do
Consumidor. que dispde de idéntica redagao.

Algumas conseqiiéncias ja se pode extrair do referido
dispositivo.

Em primeiro lugar parece ndo restar dividas que o artigo 461
do CPC aplica-se a todas as obrigagées de fazer ou ndo fazer. fungiveis ou
infungiveis. impondo-se ressaltar que a tutela especifica das obrigagbes de
prestar declarag@io de vontade continua subsumida ao regime proprio dos arts.
639 a 641 do CPC. que nio sofreram alteragio:;

A ultima opcfio da lei ¢ a conversdo em perdas ¢ danos. desde
que O autor o requeira e isso nio venha a agravar excessivamente o
cumprimento da obrigagido. ou quando impossivel a tutela especifica ou a
obtengdo de resultado pratico equivalente. Contudo. mesmo em caso de
conversdo. as perdas e danos serdo cumuldvels com a multa. que tem por
finalidade pressionar o obrigado ao adimplemento:

E importante nio perder de vista que a regra. agora, € a tutela
especifica. atingivel pelo sistema de multas (astreintes) ou pela determinagdo
de providéncias capazes de assegurar o resultado pratico equivalente ao
adimplemento. A multa. portanto. funciona como instrumento de pressio
psicologia. poderiamos dizer que ¢ um verdadeiro chicote juridico:

Czbera a sensibilidade do juiz optar entre as astreintes.
cumuladas com as medidas sub-rogatérias capazes de levar ao resultado
pratico equivalente ao adimplemento. ou decidir pela tomada imediata €
exclusiva destas:;

Se o juiz optar pela multa. que independe de pedido do autor.
devera fixar prazo razoavel ao obrigado para o cumprimento do preceito. sem
prejuizo. quando possivel. das medidas sub-rogatorias capazes de levar ao
resultado pratico equivalente ao adimplemento:

A determinagiio do cumprimento da obrigagdo de fazer ou ndo
fazer pode vir em sentenga final ou ser provisoriamente antecipada. sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficicia do provimento final. liminarmente ou mediante justificacio prévia.
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neste ultimo caso com citagdo do réu. Trata-se de regra especifica para esse
tipo de tutela. desdobramento do principio geral da antecipacio dos efeitos de
qualquer tutela jurisdicional. introduzida no novo art. 273.

Descumprido o preceito da sentenga ou de sua antecipagio.
passa-s¢ as medidas executivas lato sensu. no mesmo processo de
conhecimento ji instaurado: se se tratar de obrigagio de prestar declaragio de
vontade. aplica-se o sistema dos artigos 639 a 641 do CPC. pois a sentenga
constitutiva ja produz resultado equivalente ao da declaragdo: se sc tratar de
prestacdo fungivel. que possa ser prestada por terceiro. a hipotese subsume-se
ao disposto no art. 634 do CPC - inalterado. que ndo deixa de¢ configurar
medida sub-rogatéria enquadravel no § 5° do art. 461. independente.
portanto. do processo separado de execugdo: nas demais hipoteses. a multa se
torna exigivel e. sempre que possivel. 0 juiz procedera de imediato a tomada
das providéncias sub-rogatdrias excmplificadas no § 5° do art. 461. para
atingir o resultado equivalente ao adimplemento. sem necessidade de
processo de execucio.'”’

Nesta altura ¢ preciso dizer se a antecipagdo da tutela ¢ a tutela
especifica € compativel com o processo do trabalho.

O artigo 769 da Consolidacido das Leis do Trabalho estabelece
que:

"Nos casos omissos. 0 direito processual comum serd fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho. exceto naquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo”.

Parece indiscutivel que as inovagdes trazidas nos artigos 273 ¢
461 do CPC. sfo plenamecnte compativeis com o processo do trabalho,
cabendo a prudéncia e a sensibilidade do juiz examinar concretamente as
hipdteses em que € cabivel a antecipagdo da tutela ¢ a tutela especifica das
obrigagdes de fazer ou ndo fazer.

™ Ada Pellegrini Grinover, Revista Trabalho & Processo, junho de 1993, Saraiva.
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