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     NOTAS PARA UM ESTUDO SOBRE A TUTELA ANTECIPADA

A lei refere “antecipação dos efeitos da tutela pretendida”, mas, não a determina ou fixa. Assim, afirmar-se que possa emergir declaratória, constitutiva ou condenatória, sempre, servindo ao processo de conhecimento.

Não obstante o exemplo, que se oferece com a ação de consignação em pagamento — cujo procedimento é especial —, difícil divisar, em ação declaratória, a possibilidade de tutela jurisdicional antecipada. Difícil admitir certeza jurídica provisória.

Já se observou que: “Considerando o preceito genérico do art. 273 seria cogitável, em princípio, tal extensão. Contudo, a antecipação da tutela não se harmoniza com a finalidade da ação declaratória e não se ajusta à natureza da ação constitutiva. Senão, vejamos. Na ação declaratória objetiva-se, segundo a doutrina dominante, desfazer incerteza sobre a existência ou inexistência de relação jurídica (rectius, a incerteza é subjetiva), o que se busca é o valor segurança emergente da coisa julgada. Como, então, antecipar a declaração de existência ou inexistência da relação jurídica? Como declarar provisoriamente que uma relação jurídica existe (ou inexiste)? Possível será, em tese, antecipar alguns efeitos práticos decorrentes da tutela declaratória, mas não a própria declaração.”(João Batista Lopes. “Tutela antecipada e medidas cautelares”, em Tribuna do Direito, p. 24, julho de 1996).

Ainda e de modo menos enfático, assertou-se: “O mesmo se deve dizer em relação à ação declaratória, pois a utilidade desta está, precisamente, na certeza jurídica a ser alcançada com a sentença  transitada em julgado. Antes do seu julgamento, porém, a parte poderá ter interesse em obter os efeitos práticos que correspondam à certeza jurídica a ser alcançada com o provimento declaratório. Isto ocorre principalmente em relação àquelas ações declaratórias que tenham repercussões práticas, como a ação declaratória de paternidade em relação aos alimentos, ou que contenham alguma carga constitutiva, como a de desfazimento da eficácia de um ato nulo, ou a sua propriedade de, apesar de nulo, produzir alguns efeitos.” (Kazuo Watanabe. “Tutela antecipatória e tutela específica das obrigações de fazer e não fazer (arts. 273 e 461 do CPC)”, em “Reforma do Código de Processo Civil”, coordenação Sálvio de Figueiredo Teixeira. São Paulo: Saraiva, 1996, p. 35-6).

Sempre com a maior vênia, mero asseguramento de posição processual; ou outorga de “efeitos práticos”, dotada de forte carga cautelar, não se sintonizam com a tutela antecipada.

Limita-se a tutela jurisdicional antecipável, ou antecipada ao pedido do autor (arts. 128, 273 e 460, do Cód. de Proc. Civil). Trata de atender ao direito material; a satisfazer, praticamente, a pretensão, ainda que de modo provisório.

A demanda é projeto, plano, tentame de decisão definitiva. Concede-se tal decisum adiantando-a, no todo ou em parte, ainda que em caráter provisório, se presentes os pressupostos.

Exige-se, primeiro, “prova inequívoca”, do fato constitutivo do direito, afirmado pelo demandante (art. 333, n. I, do Cód. de Proc. Civil). Ao ponto de convencer o juiz da “verossimilhança da alegação”, que faz (art. 273, in fine, do Cód. de Proc. Civil).

A verossimilhança não se encontra, à toda luz, no juízo do possível, que surge neutral. Acha-se no do provável.

Recorde-se: verossímil é o que se assemelha à verdade. Aproxima-se dela tanto, que parece verdadeiro. Já, a verossimilhança consiste em qualidade do verossímil. As alegações do autor precisam irromper prováveis, trazendo aparência de verdadeiras. Tal exterioridade, por isso, não pode nascer em prova equívoca, duvidosa do fato, ou muito incompleta do direito, asserido pelo autor.

Avançar a decisão de procedência do pedido mostra-se como ato, que emerge, pois, do convencimento do juiz (art. 273, caput, e § 1º, do Cód. de Proc. Civil). Atente-se: convencimento livre, motivação e persuasão racional (arts. 131; 165; 273, § 1º e 458, n. II, do Cód. de Proc. Civil). A satisfatividade prática impele a que o decisum antecipante, assim, se exiba.

Aceita por verdadeira a alegação do demandante, em razão dos fatos evidenciados, o juiz, tanto que instado, antevê o ato decisório de mérito. Assim persuadido; certo de a provável solução tender para a justiça; 
entrega, fundamentando o bastante, a tutela jurisdicional, de modo antecipado.

Se os elementos de convencimento, ofertados pelo autor, não exsurgem suficientes, para formar o aludido convencimento, nada obsta a que o juiz instrua-se, e com vistas só à proteção adiantada.

A tutela, por natureza, desponta provisória. A essência interina reflete-se na prova — qualidade, quantidade e profundidade —, que se reclama para lhe a concessão. Desútil espiolhar as assertivas do autor, com ampliação incabente. Força excessiva para o momento processual, que não é terminante (art. 273, § 5º, do Cód. de Proc. Civil).

A irreversibilidade do “provimento antecipado”; sua impossibilidade de volta ao estado anterior, ou só o perigo, o proíbe (art. 273, § 2º, do Cód. de Proc. Civil).

Duas situações podem conduzir a pleitear e a conceder a tutela, em comento. Fala-se, também, em requisitos contingentes; só para afastá-los dos que, sempre, hão de emergir; já mencionados (art. 273, caput, e § 2º, do Cód. de Proc. Civil).

A primeira, “fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação”, ostenta-se no periculum in mora (art. 273, n. I, do Cód. de Proc. Civil).

Já se observou que: “… as circunstâncias geradoras de uma situação de urgência, que reclame uma forma de tutela imediata, coloca o Estado, a quem incumbe o dever de prestar jurisdição, entre duas alternativas igualmente insatisfatórias, impondo uma opção sempre perigosa, entre proteger a aparência, correndo o risco de oferecer proteção a quem, depois, se verifique não ser titular do direito que o magistrado inicialmente supôs existente, provocando incômodos e prejuízos àquele que haja sofrido a proteção imediata da aparência; ou então, preferindo o ordenamento jurídico seguir a outra alternativa, recusando a tutela imediata com base apenas no provável direito protegido, para somente decidir quando o julgador dispuser de todos os elementos capazes de propiciar-lhe um juízo de certeza sobre a existência do direito de quem pede a proteção jurisdicional, certamente fará com que a sentença se tenha tornado inútil e tardia, dado que o direito, que exigia proteção imediata, por estar exposto a um dano irreparável, ao encerrar-se a demanda, provavelmente não terá mais condições de realizar-se concretamente.” (Ovídio A. Baptista da Silva. “Curso de processo civil”. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Ed., 1993, v. III, p. 30-1; os grifos são do autor).

Note-se: “O receio, aludido na lei, traduz a apreensão de um dano ainda não ocorrido, mas prestes a ocorrer, pelo que deve, para ser fundado, vir acompanhado de circunstâncias fáticas objetivas, a demonstrar que a falta da tutela dará ensejo à ocorrência do dano, e que este será irreparável, ou pelo menos, de difícil reparação.” (J. E. Carreira Alvim. “A antecipação de tutela na reforma processual”, em “Reforma do Código …”, opus cit., § 22, p. 70; os grifos são do autor).

A segunda, “fique caracterizado o abuso de direito de defesa, ou o manifesto propósito protelatório do réu”, busca obstar a litigância de má-fé 
(art. 17, ns. I a VI, c/c art. 273, n. II, do Cód. de Proc. Civil). Resta esvaziada, desútil, em várias situações, por motivo do sistema da lei processual (arts. 130, 273, n. II e 330, n. I).

A antecipação provisória, na hipótese, exsurge com nítido caráter punitivo. É preciso, contudo, que se opere o contraste e o confronto entre a “verossimilhança da alegação” do autor e a implausibilidade das assertivas do réu. Assim, há de ocorrer no curso do processo.

Observou-se que: “Essa tutela antecipada — deferimento antecipado da pretensão objeto da causa — poderá ser requerida em qualquer ação, na inicial, ou no curso da lide. Na inicial, quanto ao inciso I, do artigo 273, CPC — haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação ou no curso da lide, relativamente ao inciso II do citado artigo 273, CPC — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu” (Carlos Mário da Silva Velloso, “Liminares e tutela antecipada”, em Direito & Justiça, Correio Braziliense, 23 de março de 1998, p. 01).

Em algum caso, surge possível despontarem ambas as situações, permissivas da tutela jurisdicional antecipada.
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