Antecipagio da tutela: algumas questdes controvertidas

Jost CarLos BarBOsA MOREIRA

Introducio

Dos institutos recentemente introduzidos em nosso processo civil, ao longo
das sucessivas reformas que tem sofrido nos tiltimos anos, ocupa lugar de relevo
a antecipagdo da tutela, quer pela densidade das questdes tedricas que suscita,
quer pela importancia prética que assume na vida forense. A interpretacao do
art. 273 do Cédigo de Processo Civil, tal como redigido pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994, vem merecendo especial atengdo e, conforme facilmente se
compreende, tem dado azo a controvérsias e divergéncias no plano doutrinario
€ no jurisprudencial.

No espago de uma palestra, que nédo pretende abusar da paciéncia dos
ouvintes, seria impossivel passar em revista toda a problemdtica da matéria.
Foi mister proceder a uma selegdo; e, como toda escolha, esta ndo podia deixar
de ter algo de subjetivo. Parece-nos, contudo, que dificilmente se negars a
relevancia dos tépicos escolhidos.

1. A questio terminoldgica.

Permitam-me comegar por uma observagao de indole terminolégica. Nio é
raro encontrar, até em escritos de alto nivel cientifico, a expressdo “tutela
antecipatéria”. Ela ndo é abonada nem pela linguagem da lei, nem pela 16gica
gramatical. O texto vigente do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, na redagio
atual, alude a “antecipagio da tutela” nos §§ 2° e 5°, e a “tutela antecipada” nos
§§ 3° e 4°. Diz também, no caput, que “o juiz podera (...) antecipar os efeitos da
tutela”; e impde a indicagdo clara e precisa das razdes “na decisdo que antecipar
a tutela” (§ 1°). Em lugar algum se depara a locugéo “tutela antecipatéria”.

Andoubem o legislador em se expressar como se expressou. Se por “tutela”
se entende a protegdo dispensada ao litigante, é intuitivo que ela nao pode

© Texto de conferéncia. Acrescentaram-se as notas.
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constituir o sujeito, mas apenas o objeto da antecipagdo. A tutela ndo antecipa
seja o que for: pode, isso sim, ser antecipada pelo juiz, ou por decisdo que este
profira. Falar-se-4 com propriedade, portanto, em “decisdo antecipatéria” ou
em “providéncia antecipatéria”, no sentido de decisdo ou de providéncia que
antecipa a tutela. Quanto a esta tiltima, ou serd antecipada ounao o sera: antecipatdria
é que jamais se concebe que seja.

2. O conceito de “prova inequivoca” no art. 273, caput, do CPC.

O art. 273, caput, do Cédigo de Processo Civil, na redagdo dada pela Lei n°
8.952, estabelece os pressupostos essenciais da antecipagio, no todo ou em parte,
dos efeitos da tutela pleiteada no pedido inicial. Terd cabimento a antecipagao
“desde que, existindo prova inequivoca”, o juiz “se convenga da verossimilhanga
da alegagao” do requerente — e além disso, € claro, ocorra alguma das situagoes
previstas nos incisos I e II, que nio precisamos examinar aqui.

Nio se tem mostrado inteiramente pacifica, para dizer o menos, a convivéncia
entre os dois pressupostos: o da “prova inequivoca” e o da “verossimilhanga da
alegagdo”. Doutrina e jurisprudéncia enleiam-se em dificuldades quando tratam
de explicar essa conjugagao. Deixa certo a lei que, para a concessdo do provimento
antecipatério, basta a convicgio de ser “verossimil” a alegagdo do requerente,
isto é, ndo se exige a certeza de que ela seja veraz. Como entender, entdo, a
referéncia a “prova inequivoca” — expressdo que, a primeira vista, aponta no
sentido da formagao de convencimento certo ? @ E sensivel o desconforto que
assalta os expositores do instituto e os julgadores que tém de aplica-lo, quando
se esforgam por juntar as duas pontas do fio. E igualmente sensivel o artificialismo,
para ndo dizer a precariedade, do né com que costumam até-las.

A raiz dessas dificuldades parece consistir na premissa comum que se adota,
asaber, a de que o art. 273, quando fala de “prova inequivoca”, estd qualificando
a prova do ponto de vista de sua forga persuasiva, de sua capacidade para
determinar o convencimento do érgio judicial ®. Hd quem pretenda, por

@) CANDIDO DINAMARCO, A reforma do Cédigo de Processo Civil, 3" ed., S. Paulo, 1996, p. 145, tacha de
“formalmente contraditérias” as duas locugdes contidas no art. 273. Também a ErNane FipeLis
Dos Santos, Novissimos perfis do processo civil brasileiro, Belo Horizonte, 1999, p. 36, “quanto ao
aspecto l6gico, parece haver contradigio”. No mesmo sentido, LuizFux, Curso de Direito Proces-
sual Civil, Rio de Janeiro, 2001, p. 63.

@ Em acérddo de 7.4.1997, R. Esp. n° 113.368, in D.J. de 19.5.1997, p. 20.593, afirmou o STJ: “Prova
inequivoca é aquela a respeito da qual ndo mais se admite qualquer discussdo” — conceito que,
a rigor, tornaria supérflua toda atividade de instrugao posterior 2 medida antecipatéria. Expres-
sivo, por outro lado, o passo de ATHos GusMAO CARNEIRO, Da antecipagio da tutela no processo civil,
2* ed., Rio de Janeiro, 1999, p. 21: “A rigor, em si mesma, prova alguma serd inequfvoca, no
sentido de absolutamente incontestivel” (grifado pelo autor). Mas hé outros sentidos possi-
veis! Percebeu-o ARAKEN DE Assis, “Antecipagao da tutela”, no vol. col. Aspectos polémicos da ante-
cipagio da tutela, coord. por Teresa Arruda Alvim Wambier, S. Paulo, 1997, pp. 23/4, ao registrar
a diferenca de acepgio entre “prova inequfvoca” no art. 273 do Cédigo e “prova inequivoca” no
art. 3°, pardgrafo tinico, da Lei n°® 6.830, de 22.9.1980.
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exemplo, que s6 serd bastante para justificar a antecipagdo a prova que o seria
para fundamentar o julgamento do mérito a favor do autor ® — o que equivale
aapagar, na substéncia, a diferenga entre o provimento antecipatdrio e a sentenca
de procedéncia do pedido. As vezes se procura a chave exegética numa
comparagdo com o fumus boni iuris, tradicionalmente apontado como um dos
pressupostos das medidas cautelares: sustenta-se que, para a antecipagio da
tutela, seria exigivel prova capaz de produzir no espirito do juiz grau mais intenso
de convicgdo @. Com certa freqiiéncia, cai-se na tautologia, quando se d4
expressdo “prova inequivoca”, pura e simplesmente, o sentido de prova
bastante para convencer o 6rgao judicial da verossimilhanga da alegacéo do
requerente.

Aonosso ver, falsa é a premissa de que se parte. A forca persuasiva da prova,
a sua capacidade para persuadir o juiz, esta suficientemente assinalada no texto
legal pela oragdo “desde que (...) se convenga da verossimilhanga da alegagéo”.
Se é indispensdvel que o juiz se convenga, e se o convencimento do juiz néo se
pode basear sendo em alguma prova, dizer que essa prova tem de ser convincente
é dizer o mesmo que estd dito alhures acerca do juiz. Gira-se num circulo vicioso:
0 juiz deve convencer-se da verossimilhanga da alegagao, e a prova deve ser tal
que disso o convenga. Em semelhante perspectiva, sugerir, como ha quem sugira,
que se traduza “verossimilhanga” por “probabilidade” *® desloca o problema,
sem resolvé-lo: continuard a ser inevitdvel a redundéncia. Claro estd, com efeito,
que, se o juiz se convenceu de ser provavel a alegagao, é sinal de que a prova
teve por forga a virtude de convencé-lo dessa probabilidade. Em quaisquer
interpretagGes desse género, imputa-se a lei o defeito de expressar duas vezes a
mesma idéia, ou melhor, de formular duas vezes 0 mesmo pressuposto da
antecipagdo: uma ao qualificar de “inequivoca” a prova, outra ao exigir que a

AN

vista dela o juiz “se convenga”:

o~

® Assim, CALMON DE Passos, Inovagdes no Cédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, 1995, p. 13, verbis
“A,antecipagio pede a mesma prova inequivoca que pede a decisdo definitiva”. Cf. p. 11: “A
prova para antecipagio é uma prova menos robusta ou menos inequivoca que a exigida para a
decisdo de mérito? Minha resposta é negativa. Para melhor compreender esses trechos, cumpre
ter em vista o proprio conceito de antecipagdo da tutela adotado pelo autor, que a restringe 4
exclusdo do efeito suspensivo do recurso cabivel contra a sentenca, tornada, “de logo, proviso-
riamente exeqiifvel” (ibid.). Nao se trataria, em suma, de um adiantamento da decisdo, mas ape-
nas de um adiantamento da execugao.

@ Consoante sustentam CANDIDO DINAMARCO, ob. e lug. cit. (nota 1), TEORI ALBINO ZAvAscki, Anteci-
pagiio da tutela,S. Paulo, 1997, p. 76, e SErGio SAHIONE FADEL, Antecipacdo da tutela no processo civil,
S. Paulo, 1998, p. 29.

® Salvo engano, é o que faz Luiz GUILHERME MARINONI, A antecipagdo da tutela, 3° ed., S. Paulo, 1997,
p. 155: “A denominada “prova inequfvoca”, capaz de convencer o juiz da “verossimilhanga da
alegag@o”, somente pode ser entendida como a “prova suficiente” para o surgimento do veross{-
mil”.

© Nesse sentido, CANDIDO DINAMARCO, ob. e lug. cit. (neta 1). Nada muda, em substéncia, com o
acréscimo de um adjetivo, como alvitra ERNANE FIDELIS DOs SaNTOS, ob. cit. (nota 1), pp. 37/8, que
fala em “probabilidade mdxima”.

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (14}, 2001 73



Gostariamos de propor uma alternativa, com apoio em premissa diversa. Se
a forga persuasiva da prova esta suficientemente indicada na oragio “desde que
(...) se convenga”, e ndo se presume na lei a existéncia de palavras iniiteis, outro
deve ser o significado do adjetivo na locugéo “prova inequivoca”. Raciocinemos,
pois, a partir dai. “Inequivoca” é o antdnimo de “equivoca”. Consoante ensinam
os diciondrios, “equivoco” significa aquilo “que tem mais de um sentido ou se
presta a mais de uma interpretagdo”. Um sinénimo de “equivoco” seria
“ambiguo”, e o anténimo perfeito “univoco”, definido como “palavra, conceito
ou atributo que se aplica a sujeitos diversos de maneira absolutamente idéntica”
@, Nessa Gptica, serd equivoca a prova a que se possa atribuir mais de um sentido;
inequivoca, aquela que sé num sentido seja possivel entender —
independentemente, note-se, de sua maior ou menor forga persuasiva.

Para esclarecer melhor, vamos a exemplo, tirado da prova documental, sem
divida a mais importante nesta matéria. Um documento pode ser univoco ou
equivoco, segundo os seus dizeres comportem, respectivamente, um tinico ou
mais de um entendimento. Ora, a univocidade ou equivocidade nio guarda
relagdo necesséria com a forga persuasiva do documento como prova. Pode
acontecer que, apesar de univoco, o documento nio seja suficiente para convencer
o 6rgdo judicial. Por hipétese, sé um entendimento ele comporta, mas, com esse
entendimento, nio se revela convincente quanto a veracidade da alegacio.

O que se acaba de dizer acerca do documento também se dird de qualquer
outra prova. Perfeitamente se concebe, v.8., que o depoimento de uma testemunha
sofra de ambigiiidade, isto é, seja equivoco, assim como igualmente se concebe
o contrario: que seja univoco (ou inequivoco), embora nem por isso forgosamente
bastante para persuadir o juiz de que sdo verazes as declara¢des da testemunha.

Se nos colocamos no ponto de vista acima indicado, cessa toda e qualquer
dificuldade para compatibilizar, na interpretagdo do art. 273, a qualidade de
“inequivoca”, exigivel na prova, e o patamar de simples “verossimilhanga” —
oude “probabilidade”, se se preferir — que a alegagdo precisa alcangar, na mente
do juiz, para justificar a antecipagdo da tutela. Em duas etapas se desdobrars a
perquiri¢do do magistrado, diante da prova produzida. Primeira: é ela
“inequivoca”, no sentido de que sé comporta um entendimento? Segunda: com
esse entendimento, tem ela suficiente for¢a persuasiva para fazer verossimil (ou
provéavel) a alega¢ao do requerente? Quer-nos parecer que a solugio aqui
proposta elimina os rangidos que inevitavelmente se ouvem na articulagao, tal
como habitualmente feita, das duas pecas do art. 273, caput. Cada uma delas
concerne a um aspecto do problema, e ambas se conjugam em perfeita harmonia
na armagio do mecanismo legal.

3. A irreversibilidade como pressuposto da antecipagio.

Outro pressuposto da antecipagao da tutela vem expresso, em forma negativa,

™ Vide os verbetes respectivos no diciondrio Novo Aurélio, 32 ed., Rio de Janeiro, 1999.
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no § 2° do art. 273. Esse dispositivo exclui o cabimento da antecipag¢io “quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”. Melhor seria
dizer, ai, “provimento antecipatdrio”: a tutela, vale repetir, é que calha o rétulo
de “antecipada”.

Desde logo, acode uma pergunta: a que alude o texto quando fala em
irreversibilidade? Literalmente, para excluir a possibilidade da antecipagio, o
perigo deveria consistir na irreversibilidade do provimento mesmo; e assim tém
entendido alguns ®. Mas a exegese ndo parece sustentdvel. O provimento
antecipatdrio, em si, é sempre essencialmente reversivel, conforme ressalta do
disposto no § 4°, que autoriza o juiz a revogar ou modificar a medida, a qualquer
tempo.

Argumenta-se que o que a lei quis evitar foi a concessao da tutela antecipada
em certas agdes declaratdrias e constitutivas; e dd-se como exemplo a
desconstituicdo de um casamento, cuja decretagio seria irreversivel @. O
argumento é inconvincente. Antes de mais nada, o texto nenhum elemento
contém que aponte em tal diregdo; e ndo teria sido dificil expressar com palavtas
claras, de modo direto, a proibigdo de que se cogita. Além disso, o exemplo
lembrado nio ajuda o raciocinio: a desconstitui¢io de um casamento, emsi, nada
tem de irreversivel. Mesmo a abstrair-se do fato de que os ex-cénjuges podem
restabelecer, a qualquer tempo, a unido conjugal, mediante novo casamento, é
bem de ver que a sentenga que anule o primeiro (ou o declare nulo), ainda que
transite em julgado, ndo fica imune a eventual rescisdo, por alguma das causas
arroladas no art. 485 do Cédigo; e ocioso frisar que, na hipétese de procedéncia
da rescisdria, a situagao das partes reverte ao estado anterior.

Bem anda, pois, a doutrina predominante em relacionar a irreversibilidade
com os efeitos do provimento antecipatorio. A eles é que se refere, com técnica
defeituosa, o § 2° do art. 273. Ndo se antecipara a tutela quando houver perigo
de que a concessao gere efeitos irreversiveis. 0

Importa observar que, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, se
manifesta forte propensao a abrandar o aparente rigor da norma ™. Em alguns
casos, realmente, a antecipagdo afigura-se imprescindivel para salvaguardar o
direito em jogo, e ndo deve bastar para excluir-lhe a possibilidade a circunstancia
de serem irreversiveis os respectivos efeitos. Vejamos dois exemplos. H4
necessidade urgente de submeter menor a uma transfusao de sangue, para salvar-

® V.g., Luiz GUILHERME MARINONI, ob. cit. (nota 5), p. 164 e segs.

® Luiz GUILHERME MARINONI, ob. cit. (nota 5), p. 167.

49 Assim, por exemplo, CANDIDO DINAMARCO, ob. cit. (nota 1), p. 148; AtHos GusMAO CARNEIRO, ob.
cit. (nota 2), pp. 61/2; Teort ALBINO ZAvascKl, ob. cit. (nota 4), p. 97; e os outros autores arrolados
por Luiz FErnanDo BELLINETTI, “Irreversibilidade do provimento antecipado”, no vol. col. cit. em
anota 2, p. 247. SErGIO BErMupEs, A reforma do Cédigo de Processo Civil, 2" ed., S. Paulo, 1996, p. 29,
fala em “resultados irreversiveis”, expressao onde “resultados” equivale manifestamente a “efei-
tos”. »

an“A exigéncia da irreversibilidade inserta no § 2° do art. 273 do CPC” — assentou 0 STJ, 6.10.1997,
R. Esp. n° 144.656, in D.]. de 27.10.1997, p. 54.778 — “ndo pode ser levada ao extremo, sob pena
de o novel instituto da tutela antecipatdria ndo cumprir a excelsa missdo a que se destina.”
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lIhe a vida, mas um dos pais opde-se ao ato, por motivo religioso, e faz-se
necessdrio requerer ao juiz o suprimento da autorizagio: se nio for obtido
incontinenti, o provimento j ndo serd ttil. O ofendido em sua honra requer a
apreensio do jornal que contém a matéria injuriosa: a ndo ser que se antecipe a
tutela, os exemplares ja terdo circulado e causado no seio da comunidade a
repercussao nociva a reputagao do lesado. Nessas hipéteses, e em vérias outras,
a antecipagdo produzird efeitos irreversiveis: ndo se podera restituir a fonte o
sangue transfundido; o jornal apreendido ndo mais circulara utilmente.

Os autores que se tém ocupado da questdo sublinham que, em casos assim, a
proibigao de antecipar a tutela, se tomada ao pé da letra, poderia surtir, por sua
vez, efeitos igualmente irreversiveis. Sem a oportuna transfusio de sangue, o
menor provavelmente morreria; ndo haveria como recolher os exemplares
vendidos do jornal e, muito menos, como apagar da mente dos leitores a
impressao ja produzida. Efeitos irreversiveis podem surgir, portanto, quer no
caso de conceder-se, quer no de negar-se a antecipagéo. E mister encontrar uma
saida para esse beco. E a atitude mais razodvel consistird em proceder a uma
valoragdo comparativa dos riscos; em outras palavras, balancear os dois males,
para escolher o menor. *?

Nos trabalhos preparatérios dos novos projetos de reforma do Cédigo, havia-
se cogitado de abrir, em mais um parégrafo ao art. 273, excegéio expressa a
proibi¢do de antecipar a tutela em razio da irreversibilidade. O veto ficaria
afastado, justamente, se da denegagdo pudesse decorrer, para o autor, prejuizo
por seu turno irreversivel e maior que o beneficio resultante para o réu. No texto
enviado ao Congresso Nacional, suprimiu-se essa proposta. Entretanto, é pouco
provével que isso influa na orientagéo, jd adotada pelos tribunais, de interpretar
e aplicar o § 2° a luz moderadora do critério da proporcionalidade.

4. Eficacia do provimento antecipatério no tempo.

Bem pesadas as coisas, as consideragdes que se acabam de fazer refletem
uma idéia bésica. Na antecipagao da tutela, como em todo assunto relativo ao
processo, é mister levar em conta a bilateralidade que informa o fenémeno
processual. Ora, essa idéia deve inspirar-nos a preocupagio de evitar que, no
funcionamento de qualquer mecanismo, uma das partes recolha sozinha as
vantagens, enquanto se deixa a outra a gemer sob o peso dos inconvenientes.

Como é 6bvio, no instituto sob exame, o beneficio destina-se primariamente
ao autor ™, Quer-se, acima de tudo, remediar a injustica consistente em fazé-lo

02 Nesse sentido, v.g., ATHOs GusMAO CARNEIRO, ob. cit. (nota 2), p. 66. Na p. 67, 1&-se o texto (depois
suprimido) a que aludimos no pardgrafo subseqiiente.

@ Sublinhando que a antecipagdo da tutela foi “concebida unilateralmente”, MoNiz DE ARAGAO,
“ Alteragdes no Cédigo de Processo Civil: tutela antecipada, pericia”, no vol. col. Reforma do Cé-
digo de Processo Civil, coord. por S4lvio de Figueiredo Teixeira, Sao Paulo, 1996, p. 237, chega a
opinar que, em face do princfpio de isonomia, o instituto “sob esse dngulo padece de inconstitu-
cionalidade” — mécula que, ao ver do autor, precisa ser sanada mediante “interpretagdo cons-
trutiva da lei, que estenda o beneficio também ao réu, quando & se for o caso”.
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suportar as conseqiiéncias danosas da passagem do tempo indispensédvel a
conclusdo do processo, quando as cores da paisagem sugerem que do seu lado é
que estd a razdo. Semelhante raciocinio, fundamentalmente correto, gera, porém,
se nos limitarmos a olhar para uma tinica margem da estrada, o risco de
perpetrarmos outra injustiga, de sinal contrério, mas ndo menor gravidade.

E perfeitamente concebivel que, com a progresséo do feito, e sobretudo com
o desenvolvimento da atividade instrutéria, venha a mudar de aspecto o
panorama. Os elementos que pareciam justificar a impressdo de uma vitéria
provével do autor vio cedendo o passo a outros, que invertem no espirito do
juiz a inclinagdo inicial. E, por hipétese, chegado o momento de decidir, verifica
o 6rgao judicial que agora prevalecem de modo nitido os dados favoraveis ao
réu. A sentenga, entio, julga improcedente o pedido.

O senso comum induz-nos a pensar que a mudanga da situagdo hi de
repercutir na respectiva disciplina. Afinal, desapareceu um dos pressupostos
essenciais da concessdo do beneficio de que vinha gozando o autor. Havia-se
afigurado verossimil a sua alegagao; eis que, sob o impacto das pravas produzidas,
se desvanece a verossimilhanga, e a versdo do réu passa a impor-se a preferéncia
do juiz. O que se presume é que esse novo e diferente entendimento tenha base
mais sélida que o anterior. Soa até contraditério, em tal perspectiva, sustentar
que deva subsistir ao desaparecimento do pressuposto o efeito do provimento
que dele extrafa sua razdo de ser. Assim, pelo menos em linha de principio, com
o julgamento desfavorivel de mérito, ja ndo se afigura razoavel que o autor
continue a desfrutar do beneficio proporcionado pela antecipagio da tutela, a
qual deve ter-se por automaticamente revogada "¢, embora convenha, para evitar
diividas, que o juiz a revogue de modo expresso na sentenga.

Dir-se-a que 0 eventual recurso pode ser capaz de produzir nova reviravolta:
a decisdo de segundo grau talvez conclua em sentido oposto ao da proferida
pelojuizoa quo e, no entanto, se terd privado o autor, nesse interim, do beneficio.
E verdade, mas isso nio modifica os termos da equagso. Nem sempre'se h4 de
considerar, retrospectivamente, que o autor vitorioso deveria ter-se beneficiado
da antecipagao da tutela. Os pressupostos desta e os da vitéria final ndo coincidem
necessariamente; 0 maximo que cabe dizer é que seria bom que coincidissem, e
a lei vé como provdvel tal coincidéncia, sem, todavia, poder assegurar que ela
ocorra em todos os casos. Nio é inconcebivel, nem serd com certeza tio raro,
que um pedido venha a ser julgado procedente apesar de ndo se haver concedido
a quem o formulou tutela antecipada. Ndo hé censurar o juiz que a denegou s6
porque depois se revelou fundado o pedido: a decisdo sobre o requerimento de

49 Cf,, por exemplo, ATHos GusMAO CARNEIRO, 0b. cit., (nota 2), p. 85; TEORI ALBINO ZAVASCKI, ob. cit.
(nota 4), p. 114; SErcIO SAHIONE FADEL, ob. cit. (nota 4), p. 62 e segs., espec. 65/7; ERNANE FiDELIs
DOs SANTOS, ob. cit. (nota 1), p. 41; Ebuarpo TaLaMINI, Tutela relativa aos deveres de fazer e de nio
fazer, S. Paulo, 2001, p. 360. Para Luiz Fux, ob. cit., p. 66, “a sentenga final que dispde sobre o
litigio deve cassar a tutela antecipada, prevalecendo sobre esta”. Aliter, Luiz GUILHERME MARINO-
NI, ob. cit. (nota 5), pp. 163/4.

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (14), 2001 77



antecipagao fora tomada a luz dos elementos de que entao se dispunha, e é bem
possivel que eles ndo bastassem para imprimir verossimilhanga a alegagdo do
autor; se a imagem do pleito mudou apés a instrugdo probatdria, nada de
estranhar em que se dé ganho de causa aquele mesmo litigante a quem se recusara
(ou até se revogara) a antecipagdo. A fortiori, se o érgio julgador agora é outro.

De qualquer maneira, cessado com a sentenga o beneficio da antecipagao,
ndo fica o autor impedido de requeré-lo outra vez, perante o tribunal. E ébvio
que precisard valer-se de elementos capazes de justificar nova e diferente
convicgao.

Importa lembrar que o argumento concernente aos prejuizos que resultam
do decurso do tempo deve ser encarado sob prisma duplo. Antes da concessio
da tutela antecipada, o tempo militava contra o autor; concedida que seja ela,
entretanto, passa a militar contra o réu. Sobre este, daf em diante, é que recai o
peso da sujei¢do a pretensdo do adversdrio. Nem é desprezivel a possibilidade
de que o autor, colocado em posigdo de vantagem, nio sé se desinteresse de
colaborar para o prosseguimento normal do feito, mas até venha a atuar no
sentido de lhe protelar o desfecho. Fendmeno desse tipo ocorreu, em certa época,
com o mandado de seguranca: uma vez obtida a liminar, o que menos queria o
impetrante era o julgamento do pleito, e foi mister que a lei fixasse prazo a
vigéncia da liminar *¥, para desestimular a “sabotagem” de impetrantes menos
escrupulosos.

E necessario muito cuidado para nio exagerar na dose, quando se cuida de
instituir medidas tendentes a satisfagdo rdpida (ainda que proviséria) daquele
que tomou a iniciativa de ir a juizo. Tem-se, as vezes, a impressdo de que um
zelo desmedido pode acabar por construir um “processo civil do autor”, como ja
se estd construindo, com zelo igual e simétrico, um “processo penal do réu”.

5. Significagdo social da antecipacio da tutela?

A Justiga brasileira ndo tem grande amor por estatisticas. As que existem,
ainda quando confidveis, ndo se véem divulgadas como seria de desejar. Isso
torna muito dificil a valoragdo de qualquer mudanga legislativa. E certo que a
numerosos observadores nenhuma inibi¢do lhes ocorre, mesmo sem dados
objetivos, de pronunciar-se num sentido ou noutro, e em tom freqiientemente
categérico. Pego vénia para tachar de anticientifica essa atitude: ndo se faz ciéncia
com opinides desprovidas de base em elementos concretos.

O caso da antecipagio da tutela nada tem aqui de original. Desconhece-se a
existéncia de estatisticas que revelem com seguranga a sorte das modificagdes
operadas em nosso processo civil. No caso, por exemplo, ninguém sabe ao certo
sequer a percentagem de processos em que se requereu a medida e, desses, em
quantos foi ela concedida, em quantos denegada. Conhecer tais niimeros seria o

19 Lei n° 4.348, de 26.6.1964, art. 1°, b (vide também o art. 2°).
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minimo indispensavel para fundar sobre a inovagao um juizo de valor que aspire
a seriedade.

Mas esse juizo ainda estaria longe de ser completo. A significagdo social de
um instituto nio se deixa apreender numa simples tabela de dados numéricos.
Ao vetor quantitativo, precisarfamos agregar um vetor qualitativo. A pergunta
fundamental seria aqui: para que tem servido, na prética judicial, a antecipagao
da tutela? A que espécies de interesses tem ela proporcionado satisfagao? Que
tipos de litigantes vém sendo por ela predominantemente favorecidos?

Pesquisa desse género poderia concluir, digamos, que, no comum dos casos,
o objeto da tutela antecipada tem sido uma pretensdo de natureza pecunidria;
ou, em vez disso, que o direito antecipadamente tutelado é, com maior freqiiéncia,
de indole personalissima, insuscetivel de ser substituido de maneira plenamente
satisfatéria por seu suposto equivalente em moeda — v.g., a honra, a imagem,
aintimidade, a liberdade religiosa. E manifesto que anossa valoracdo ndo haveria
de ser igual em ambas as hipdteses. Na primeira, com efeito, a lei nada mais
teria criado, em substincia, que uma agéncia de cobranga de dividas mais
eficiente; ndo se trataria de conquista desprezivel, mas sua importancia, para a
sociedade, seria, com certeza, menor que na outra hipétese. E inaceitdvel,
realmente, por em pé de igualdade o interesse social na satisfagao dos credores
de dinheiro e o interesse social em ver eficazmente protegidos valores morais e
espirituais — pelo menos no ambito de um ordenamento como o nosso, em que
semelhantes valores, por forca de disposigdes expressas, gozam de especial
protecdo em nivel constitucional (v.g., art. 5°, incisos VI e X), sem falar na
circunstancia de que a respectiva preservagao, em regra, ou opera incontinenti,
ou ja ndo terd eficicia pratica.

A esta altura, vem-me & lembranga o comego de um poema que teve sua
época de fama: “Ora (direis) ouvir estrelas? Certo perdeste o senso!” @8,
Substituam o “ouvir estrelas” por “desejar pesquisas”, € ndo me admirarei se,
aplicando o verso as presentes elucubragdes, comegarem a suspeitar de que quem
vai perdendo o senso é o autor desta palestra. Estamos no Brasil, pafs onde um
cronista igualmente famoso em seu tempo se comprazia em xingar de “idiotas
da objetividade” todos aqueles que se atreviam a p6r em diivida a capacidade
de arroubos emocionais para refletir com justeza a realidade; paifs onde uma
exclamagdo langada com suficiente forga pulmonar vale mais que mil
demonstragdes geométricas. Nossas convicgdes alimentam-se de impressoes, nao
de argumentos; e, se os fatos ndo as confirmam, pior para os fatos...

Naio sei se vale a pena alertar mais uma vez para a gravidade desse erro.
Farei nova tentativa, assumindo o risco de tornar-me insuportavelmente magante
para quem ji me haja ouvido noutras ocasides. E necessario denunciar a funesta
tendéncia a enxergar na entrada em vigor de uma norma o ponto final de sua
histéria. Ao contrério, nesse momento € que ela comega verdadeiramente a viver;

U9 A citagio — se ha necessidade de dizé-lo — é de soneto de OLavo BiLac, in Poesias, 23% ed., Rio de
Janeiro - S. Paulo - Belo Horizonte, 1949, p. 55.
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e é a partir dai que ela passa a merecer a nossa particular aten¢do. J4 pouco
interessam, agora, as intengbes, por mais altas que fossem, do legislador e as
expectativas que ele acalentava. Interessa, sim, o que estard acontecendo no dia-
a-dia forense; e é forgoso que mantenhamos o espirito aberto aos ensinamentos
que a experiéncia nos possa dar. Se eles vierem a coroar nossas esperangas, tanto
melhor; no caso contrério, renunciemos as ilusdes e tenhamos a coragem de rever
o que foi feito e até de desfazé-lo, se preciso for.

Em matéria processual, como a de que estamos cuidando, o primeiro passo
consistird necessariamente na observagao escrupulosa do que sucede no foro,
com a utilizagdo das técnicas préprias. Colhidos os resultados, cumpre examiné-
los atentamente e sem idéias preconcebidas, para concluir com seguranga. Isso é
o que se deveria fazer — estar fazendo — em relagio as inovag¢des introduzidas
em nosso sistema processual, desde o instante em que cada uma principiou a
viger. Tudo indica que ja se perdeu bastante tempo: mas nunca é tarde demais
para comegar. Estarei regiamente pago do esfor¢o se lograr convencer os ouvintes
da necessidade de p6r mios a obra em matéria de antecipagdo da tutela e em
qualquer outra anéloga.

® Jost CarLos Bareosa Moreira é Professor da Faculdade de Direito da UER] e Desembargador
(aposentado) do TJR]. 2
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