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En Argentina, el dano colectivo recibe
reconocimiento normativo, a través del
art. 43 de la Constitucion Nacional
(1994), que consagra el amparo de los
afectados por lesiones (damnificados) o
amenazas (prevencion), cuando se trata
de derechos de incidencia colectiva:
consumidores y usuarios, med iopambiente
y otros intereses supraindividuales
(discriminacion etc.).

Y especificamente en materia de pro-
teccion juridica de los consumidores, el
art. 52 de la ley 24.240 (1993) de defensa

del consumidor, otorga una accion colec-
tiva contra amenazas o dafos. De modo
que constituye el marco para una preten-
si6n judicial resarcitoria o preventiva, por
dafios colectivos. Por ejemplo, el dafio
moral colectivo que provoca la circulaci-
6n de productos defectuosos o riesgosos,
afectando el interés supraindividual del
publico, de los consumidores en generalj
atinente a la seguridad y calidad de los
bienes de consumo (derecho de incidencia
colectiva, reconocido por el art. 42 de la
Constitucion Nacional). b
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TUTELA ANTECIQATGRIA E TUTELA ESPECIFICA
DAS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER
_ arts. 273 e 461, CPC

KAZUO WATANABE

SUMARIO: 1. Acesso A Justica e efetividade e tempestividade da tutela juri sdicional
_ 2. Da necessidade de admissdo de provimentos mais eficazes, numa revisdo da
doutrina dominante, para a perfeita compreensdo das inovagdes em anilise — 3.

Do provimento executivo lato sensu ¢
3.2 Do provimento mandamental; 3.3 Da

provimento executivo lato sensu;

do provimento mandamental: 3.1 Do

relatividade da dicotomia processo de conhecimento — processo de execugio —

4. Da Tutela Antecipatéria (art. 273): 4.

4.2 Requisitos para a concessdo da tute

| Das razdes que determinaram a inovacio;
la antecipatéria e medidas de salvaguarda;

4.3 Do momento da concessdo da tutela antecipatéria ¢ sua execugdo; 4.4 Da
revogacdo da tutela antecipada; 4.5 Do recurso cabivel; 4.6 Da diferenca entrc
tutela antecipatdria e julgamento antecipado da lide; 4.7 Da diferenca entre a tutcla
antecipatéria e tutela cautelar — 5 Da Tutela Especifica das Obrigagdes de Fazer

e Nio Fazer (art. 461): 5.1 Da fonte i
do demandado e o resultado pratico-jurf

nspiradora; 5.2 Da distingdo entre 0 ato
dico equivalente nas obrigagbes de fazer

ou ndo fazer; 5.3 Da importancia dos provimentos mandamental e executivo lafo

sensu, ¢ da conjugagdo deles com 08 de
especifica das obrigagdes de fazer ou ndb

mais tipos de provimento, para a tutela
fazer; 5.4 Da multa e das perdas e danos;

55 Da tutela antecipatéria (art. 461, § 3.°); 5.6 Da cxecugdo do provimento
concessivo da tutela especifica da obrigaciio de fazer ou ndo fazer ou da obtengdo
do resultado pratico equivalente — 6. Bibliografia.

1. Acesso 2 Justica e efetividade e
tempestividade da tutela jurisdi-
cional

1. O principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, inscrito no inc.
XXXV do art. 5.° da CF, ndo assegura
apenas o acesso formal aos 6rgaos judi-
Cidrios, e sim o acesso a Justica que
Propicie a efetiva e tempestiva prote¢ao
contra qualquer forma de denegagao da
Justica e também acesso a ordem juridica

_;gSta. Cuida-se de um ideal que, certa-
Mente, estq ainda, infelizmente, muito

distante de ser concretizado, e pela fali-
bilidade do ser humano, seguramente
jamais o atingiremos em sua inteireza.
Mas a permanente manutengao desse ideal
na mente e no coracio dos operadores do
direito € uma necessidade para que O
ordenamento juridico esteja em continua
evolugio.

Um dos dados elementares do princi-
pio da protecdo judicidria com seme-
lhante alcance é a preordenagdo dos
instrumentos processuais capazes de
promover a efetiva, adequada e tempes-
tiva tutela de direitos. Outros elementos
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sdo igualmente fundamentais, como a
organizagdo judicidria adequada para o

volume de servigos judicidrios, recruta-
mento de juizes efetivamente preparados
¢ com mentalidade aberta e capaz de
perceber a permanente e rdpida transfor-
magdo da sociedade contemporinea,
remogdo de todos os obstdculos que se
anteponham ao acesso efetivo A Justica,
organizacdo de pesquisa permanente das
causas da litigiosidade e dos meios de
sua adequada solugdo judicial e extra-
judicial, além de outras providéncias
igualmente importantes.

As quatro leis de modificagdo do

Codigo de Processo Civil promulgadas
em dezembro de 1994 (8.950, 8.951,
8.952 e 8.953), que fazem parte de um
conjunto de propostas legislativas apre-
sentadas pela Comissio de Juristas cons-
titufda pelo Ministério da Justica e coor-
denada pelos Ministros do Superior Tri-
bunal de Justica Sdlvio de Figueiredo
Teixeira e Athos Gusmio Carneiro, da
qual tivemos a honra de fazer parte,
procuram dar um passo importantissimo
no sentido do ideal mencionado, buscan-
do a simplificagdo, a agiliza¢io e prin-
cipalmente a efetividade ¢ tempestividade
da tutela jurisdicional. Nio se esquece-
ram os membros da Comissio, porém,
de que sem aquelas outras providéncias
imprescindiveis as inovagdes introduzidas
ndo terdo a virtude de produzir todos os
efeitos no sentido do aprimoramento da
distribui¢do da justiga.

2. O objetivo deste trabalho é analisar
duas importantes inovacdes introduzidas
pela Lei 8.952, que dizem respeito A
tutela antecipatéria (art. 273, com nova
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perfeita adequagiio ao caso concreto.

somente do pardgrafo tinico menciona-
do, como também do teor de todo o
dispositivo legal em andlise (art. 461),

2. Da necessidade de admissio ¢
vimentos mais eficazes, num
sdo da doutrina dominante,

perfeita compreensio das inoy
em analise :

I
3. Para a perfeita compreensio i

duas inovagdes, é de fundamental i
tancia que se tenha presente que a
ficagdo introduzida pelo legislador,
vés dos arts, 273 e 461, ndo se lip
apenas ao plano procedimental, para g
plificagdo e agilizagdo do processo. H
ve, também, inovagdo nos fipos de pro
mentos jurisdicionais, com relevante
percussao nos poderes do juiz.

Quando o0 § 5.° do art. 461, por ex
plo, enumerou, exemplificativamente,
providéncias que o juiz poders ado
para a efetivacdo da tutela especifica
para a obten¢do do resultado pr4
equivalente ao do adimplemento da ob
gagdo de fazer ou nio fazer, ndo cuid
unicamente de mencionar simples med
das de apoio para a atua¢io do coman

Judicial contido na sentenca. Procurol
mais do que isto, deixar explicito q
novos tipos de provimentos jurisdicionais
estdo sendo adotados, além do prov
mento condenatdrio com a feigio e
alcance admitidos pela concepcio trad
cional, e que para sua atuagio o juiz fica
com poderes ampliados, a serem exercis

dos com equilibrio, ponderacdo e co

Semelhante conclusio se extrai nio

.ﬁﬁsdicionais
iy mento ou
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i i a
influéncia da concepgao predommin::os
meditagio e a andlise que proce cf >
sobre os fendmenos que ocorrem € e

ura, conforme acima anotad.o, t:ih
. udg;;uada‘ efetiva e tempestiva C&
i ]

P, cessual conduzi-
itos- b, conti: yvamente na Pra{m; fgr?clusﬁo sl
A expressdo oA Col_j,j’m constitui  AM-NOS, @ flna ncionados sdo efetiva-
0§30 doart. 279, tambe provimentos ment : ondena-
no ‘na;l izagdo nesse sentido. mente distintos do provimento co
si

i0. pela propria natureza ¢ também
1 tuacdo, e nio apenas
ovimento executivo lato sensu pela forma de sua atuag 1, Ses df
Do pr vimento mandamental pelo momento processual em qd ey
g de atuagdo do direito € efetivado (
y > L c_
g ) : 2 . 4prio processo em qu
doutrina tradicional, como ¢ cugdo feita no proprio p citieos
- co i oo é estabelecida — exec
&, . 3 rOVllnentUS co leélO é esta .
cedico classifica os P o acog ndamental) ou umica-
. em trés tipos: a) conhecl- 10 coney e mandame O D
declaratério; b) executivo; e ¢) mente pelo destinatario fl:nca man-
F; _— - 1 1 —_
o elar. . 0 provimento de conhecimen- .+ qicia] (uma autoridade pt
qutelar.
;Cﬁuta que corresponde 0 Processo de jamental). s
0 " - - panss 2 a5 1o .
- nhecimento), que € 0 que nos ntere Nos comentdrios as normas p e
- ra os fins deste trabalho, uma v cuais do Cédigo de Defesa do Cons t
e ' i " .
4 a inovacdo introduzida pela Let dor, principalmente anahsrmdg 0s ar :
%u;52194 a ele diz respeito, é subclas- 83 e 84 desse estatuto legal, tivemos
. i ; ensa-
sificado em: 1. provimento mEEnEnl oportunidade de expor 0 noss{;‘zpa Fa
gk i -onstitutivo; . o & sumari
declaratorio; 2. provimento con mento a respeito, que
¢ 3. provimento condenatorio. S

E na classe de provimento cqndenaréria S dois., e:icemplos rais ::1:
a doutrina dominante inclui tnc}os 08 ressivos desses dois tipos de Pm“mta -
tipos de provimentos de conheqrr?lzﬁz tos jurisdicionais: Senteﬂgzx ge:;:ten-
que nio se incluam,n.as de prOV{menm despejo (executiva EWSEO ) ¢ st
meramente declar(zilt?‘r:é ?)U s;s:ilmcnto ca qug conci:slt; o manda s

oot : mandamental).
zgﬁflgx?atério como aquele que gflrmzi a
existéncia do direito e sua violagao,
aplicando a sancdo corresponcliep@, iz
natureza processual, que possibilita M
acesso & via processual da execugdo
forcada™. ‘

Nio sio consideradas pela doutrina
dominante, como categorias autonomas,
0 provimento executivo lato sensu € 0

3.1 Do provimento executivo lato sensu

6. A sentenca de despejo ‘tr.az consgg?l
uma forte carga de execgtmdad? ml:l '
fungdo primordial ndo consiste em ‘(f)rm ;
o titulo executivo, c?orrlo. ocorre; (,lew:_
sentenga condenatérl‘a tipica. Pe a‘edma_
da carga de executividade de que €

provimento mandamental, que ¢ q?te:il—
dida, entre nés, por Pontes de’l\/ludnl a
e Ovidio Baptista da Silva. Apos perpie-
Xidade inicial e resisténcia causada pela

considerados principalmente o disposto |
€Ml seu caput e sua conjugacdo com o
real alcance do principio da inafastabi-
lidade do controle jurisdicional, que

redaciio) e tuteln especifica das obriga-
¢oes de fazer e ndo Jazer (art. 461,
também com nova redagdo).

y o e
da. é ela executdvel no proprio pmcﬁessé
em que foi proferida. Sua execugaom
; _ .
efetivada interiormente a0 Processo
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que foi ela proferida, que aglutina, assim,
as atividades de cogni¢do e de execugio.
Nao hd, no processo de despejo, uma
execucdo ex intervallo dependente da
propositura, pelo locador, de nova agio
(acdo executdria). A execucdo, embora
dependente da manifestacio de vontade
pelo interessado, € efetivada em seguida
a sentenga, as vezes antes mesmo do seu
trdnsito em julgado (quando o recurso é
recebido apenas no efeito devolutivo) e
até mesmo antes da sentenga final, quan-
do € concedida a antecipagio da tutela,
que a Lei de Locagdo de Iméveis Urba-
nos — 8.245, de 18.10.1991 — admite em
certas hipdteses (cf., art. 59, § 1.9).

A tornar bem claro o cardter executivo
lato sensu da sentenca de despejo, dis-
poe o art. 65, caput, da Lei de Locagcio,
que “findo o prazo assinado para a deso-
cupacdo, contado da data da notificagéo,
serd efetuado o despejo, se necessdrio

com emprego de forga, inclusive arrom-
bamento”,

nao através de embargos na fage
execugdo; ¢) execugdo promovida
simples mandado, apés a notificagdo
a desocupag@o no prazo fixado, sem
necessidade do processo de execy
forgada previsto no livro IT do C6dj 20
Processo Civil, que disciplina o Procesg 0
de Execugdo. Nio sendo cumpride o
comando judicial espontaneamente,
atos executérios sdo efetivados pelog
auxiliares do juiz, de modo a assegurar
efetiva desocupagio do imével, se
cessdrio “com emprego de forga, incly-
sive arrombamento”. Tudo isso, como &
de facil percepgdo, assegura i agdo de
despejo, destinada a protegio de um
direito patrimonial, uma grande efetivi-
dade. E a execugiio da sentenca de des-
pejo, embora aparente estar incidindo

apenas sobre um imdvel, na verda

repercute na liberdade das pessoas que
nele residem, pois sdo elas expulsas
contra sua vontade, através do uso d'
violéncia oficial.

E induvidoso, assim, que a sentenga
de despejo é dotada de carga de execu-
tividade tal que torna desnecessirio o
ajuizamento de uma nova acdo (a de
execu¢do). E isto, como € de intuitiva
percepgdo, traz grandes conseqiiéncias
préticas, que a jurisprudéncia vem subli-
nhando hd muitos anos e os operadores
do direito sempre aceitaram sem qual-
quer questionamento mais significativo.
Dessas conseqiiéncias, as mais signifi-
cativas sdo as seguintes: a) inadmissibi-
lidade de embargos do executado, con-
clusdo que decorre do simples fato de
inexistir a¢do executéria; b) necessidade
de dedugio de toda a defesa na fase de
conhecimento, inclusive no tocante ao
direito de reten¢do por benfeitorias, e

Ha outros exemplos de aciio executiva
lato sensu em nosso ordenamento proces-
sual, dos quais a mais representativa, ao.
lado da a¢do de despejo, é a acio
possessoria. Nao € aqui, porém, o espago’
adequado para se proceder i enumeragio
mais ampla e 2 andlise aprofundada das
acdes executivas lato sensu do nosso siste-
ma. Os exemplos citados, porém, sdo sufi-
cientes paraa evidenciagfo de que estamos
diante de um tipo de provimento judicial
com o qual estd familiarizado, hd muito
tempo, 0 nosso legislador processual.

3.2 Do provimento mandamental

7. A sentenca concessiva de mandado
de seguranca, por sua vez, traz uma

DOUTRINA

culiaridade que nao se reduz & mera
sestdo ligada a destinﬁf‘lo do comando
dicial (autoridade publica). Ela ordena,.
manda, nio se limitando apenas a conde-
E h4, sem ddvida alguma, uma
narﬁdc diferenca entre ordenar e conde-
par. Fosse simples prqvimentQ condena-
{6rio 0 comando judicial contido na sen-
tenga concessiva d(? seguranca, Fenamoz
gnicamente um tltulo\ executnjo qllj1
possibilitaria 0 acesso d novaﬂ agfu;f,\a e
exccuciio. E sabemos que nao ¢ {ssodo
ue 0CcOTTE Com a sentenga concessiva la:;-,
mandado de seguranga. O mandad.o aela
correspondente rcclamabo' cumpnmen;o
especifico da orden} do juiz, sob pena f:
configuragdo do crime de desobec?lencnd
g até mesmo, dependendo’ do mlv‘el. de
autoridade publica a quem € ela dmglda,
do crime de responsabilidade. Tudo 1850,
evidentemente, sem prejuizo das provi-
déncias que o Juiz deverd adotar, nos
limites da lei e das possibilidad.es prati-
cas, Como 0 meios sub-rogatorios com-
pativeis ao caso, diferentes d? mera
conversiao da obrigacdo em equwale:nFe
pecunidrio, que € o meio sub-.rogatono
tradicional, além de outras medidas, para
o efetivo e especifico cumprimento da
ordem judicial.

8. Comentando o art. 83 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, tivemos a opor-
tunidade de fazer as observagdes que s€
seguem:

“Esse preceito é complementado pelo
art. 84 (...), que confere ao juiz (e Itam—
bém as proprias partes, pois ¢ através do
seu pedido que os poderes do juiz sao

ativados) para conferir ao processo, mais.

especificamente ao seu provimento,
Maior plasticidade e mais perfeita ade-
Quagiio e aderéncia as peculiaridades do
Caso concreto”.
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Em seguida, acrescentamos:

“Dentro dessa linha evolutiva, que jé na

Lei7.347/85 (Agio Civil Pdblica) se acen-
tuara bastante com a explicitagao, no ar}.
11, de que ‘o juiz determinard o cumpri-
mento da prestagdo da atividade devida ou
a cessagdo da atividade nociva, sot.) per}a
de execugdo especifica, ou de cominagao
de multa didria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de reque-
rimento do autor’, ndo se afigura exagera-
do afirmar-se que 0 nosso sistema proces-
sual é dotado de acdo rnarzdamentcfl de
eficdcia bastante assemelhada a dcf
injunction do sistema a'c.t cgml.’non”}aw.? a
‘acdoinibitdria’ do direito italiano” (grifos
nio constantes do original).

E assim completamos as considera-
coes:

“Certamente, estd consagrado nesses
dispositivos um instituto semelhante a(f
do contempt of court dos order%ar.n?nto.s
da Common Law. As ordens judiciais, no
sistema processual patrio, Ide\’fe.m ser
executadas, em linha de principio, em
sua forma especifica, sob pena fie uso da
violéncia oficial para seu efetivo cum-
primento, como deixam claro, entjre: ou-
tros, os arts. 362 (exibi¢do volunt.ana de
documentos ou coisa pelo terceiro, ou
expedicdo de mandadq de apreensat;ls

requisi¢o, se necessério, da forca F}’;ili-

cial, tudo ‘sem prejuizo da F?sp91383412

dade por crime de dzsoé;ﬁe;i:eon;ﬁtg;a s

ibilidade de condu

Eg;ii;bulllﬂlsa que deixar de .compz;rfecerdz

audiéncia sem justo molwo,dg ém o

responder pelas despesas do adiamento

¢ 842 (busca e apreensao de pessoas e

coisas com possibilidade Qe arromba-

mento das portas externas e internas e de
quaisquer moveis).
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O art. 340 do Cédigo Penal, ao tipificar
como delito a desobediéncia & ordem
legal de funciondrio piblico, completa
todo esse quadro, tornando perfeitamente
admissivel a adogdo entre nés da agio
mandamental de eficcia préxima a da
injunction do sistema da Common Law e
da ‘aco inibitéria’ do direito italiano”.

9. A respeito especificamente da Acio
Mandamental, cuja existéncia como ca-
tegoria autdbnoma e diferenciada do pro-
vimento condenatério € negada pela
doutrina dominante, cabem ser transcri-
tas as seguintes observagdes que tivemos
a oportunidade de tecer nos comentdrios
ao Codigo de Defesa do Consumidor:

“Foi Pontes de Miranda quem, entre
nés, adotou a classificagio de Kuttner,
que pos a a¢do mandamental em categoria
distinta da agdo condenatéria. ‘A agio
mandamental — conceitua o saudoso juris-
ta — € aquela que tem por fito preponde-
rante que alguma pessoa atenda, imedia-
tamente, ao que o juiz manda’ (Tratado
das Acoes, RT, t. VI, 1976, § 1°, n. 1, p.
3). Em outra passagem, traz as seguintes
ponderagdes bastante elucidativas a res-
peito da caracteristica especifica dessa
classe de ac@o: ‘Na sentenca man-
damental, o juiz ndo constitui: manda.
Na transicdo entre o pensamento da
sentenga condenatoria e o ato da execu-
¢do, hd intervalo, que ¢ o da passagem
em julgado da sentenga de condenacio e
0 da peti¢ao da ag¢do iudicati’. E acrescen-
ta: ‘Na agdo executiva, quer-se mais:
quer-se o ato do juiz, fazendo ndo o que
devia ser feito pelo juiz como juiz, sim
0 que a parte deveria ter feito. No
mandado, o ato € ato que s6 o juiz pode
praticar, por sua estatalidade. Na execu-
¢d0, hd mandados — no correr do proces-

$0, mas a solucdo final é ato da parte
(solver o débito). Ou do juiz, forcandgs
(Tratado das A¢ées, RT, t. 1, 1970, § 37,
n.1e?2, p 211).

Prosseguindo, anotamos:

“Ovidio Baptista da Silva aprofundoy
0 estudo da agdo mandamental e em sey
livro mais recente (Curso de Processe

sa: “A agdo mandamental tem por fim
obter, como eficdcia preponderante, da
respectiva sentenca de procedéncia, -.:._-
0 juiz emita uma ordem a ser observ

agdo mandamental que a sentenga que
lhe reconhega a procedéncia, contenha

juiz ordena e néio simplesmente condena,
E nisto reside, precisamente, o elementd
eficacial que a faz diferente das sente 15
cas proprias do Processo de Conheci:
mento. Tal como acontece com as agdes
executivas, também as mandamentais
contém atividade jurisdicional em mo:
mento posterior ao transito em julgado
da sentenca de procedéncia. Na mesma
relagdo processual de conhecimento’s
Sustenta que seu campo de aplicagdo €
mais amplo que o considerado pelos seus
primeiros teéricos, pois as ordens poden;
ser dirigidas ndo apenas a drgfos ¢ ser=
vidores do Estado, como também a par: _:
ticulares. Mas, lamenta que, no estdgio
atual do direito brasileiro ndo exista ‘um
parimetro seguro que nos possa indicar
0s limites possiveis para as acdes manda-
mentais’ e seja, por outro lado, ‘precaria

e insegura qualquer tentativa de encontrar
:.0 elemento conceitual que as torna diver-

sas das condenatorias’ (§§ 147-159 e 172-
175, p- 247-269 e 319-330).

A essas consideragdes do eminente
mestre gatcho, deixamos anotado: “Pa-
rece-nos, todavia, que o Cédigo de De-
fesa do Consumidor traz, a respeito,
novo alento”.

Alids, o proprio Cédigo de Processo
Civil em diversas passagens deixa claro
que o provimento mandamental faz parte
do seu sistema. No art. 938, por exem-
plo, ao cuidar da agdo de nunciagdo de
obra nova, dispde que:

“Deferido o embargo, o oficial de
j;ustiga, encarregado de seu cumprimento
lavrard auto circunstanciado, descreven-
do o estado em que se encontra a obra;
e, ato continuo, intimard o construtor e
08 operdrios a que nido continuem a obra
s0b pena de desobediéncia e citard o
Pproprietdrio a contestar em cinco (cinco)
dias a aciio”.

A mandamentalidade € manifesta. A
ordem ¢ dada pelo juiz “sob pena de
desobediéncia”,

A reforgar essa conclusdo, temos tam-
bém a regra do art. 600, inc. I, que
onsidera como “atentatério a dignidade
da justica o ato do devedor que: (...} III
= TIesiste injustificadamente as ordens
Judiciais”, E o art. 601 (com a nova
Iedacio dada pela Lei 8.953/94) estabe-
-;&Ce que, “nos casos previstos no artigo
anterior, o devedor incidird em multa
ﬁ.xada Pelo juiz, em montante ndo supe-
tor a vinte por cento do valor atualizado
€0 débito em execucdo, sem prejuizo de
OUtras sancses de natureza processual ou

“haterial, mujta essa que reverterd em
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proveito do credor, exigivel na prépria
execucdo”.

Temos nesses dispositivos a afirmativa
de que os atos do demandado que
descumpram as ordens judiciais nio
somente ofendem o direito da parte con-
trdria, como também embaracam o exer-
cicio da jurisdigdo e por isto constituem
atos atentatorios a dignidade da justica,
numa concepgdo que se aproxima muito
da adotada pelo sistema da Common
Law. Para assegurar o cumprimento
dessas ordens o nosso sistema proces-
sual se vale da pena de desobediéncia
(poderd haver a prisdo em flagrante, mas
0 processo criminal serd julgado pelo
juiz criminal competente, na forma da
lei) e também da muita a ser fixada pelo
prdprio juiz da causa.

Podemos agora acrescentar, com toda
a convic¢do, que com as recentes inova-
¢Oes, principalmente por aquela introdu-
zida pelo art. 461, ficou bem clara a
existéncia do provimento mandamental
em nosso sistema processual.

3.3 Da relatividade da dicotomia proces-
so de conhecimento — processo de
execucdo

10. Quando se fala em provimentos
jurisdicionais, deve-se ter em mente, sem-
pre, sua eficdcia predominante, e ndo
eficdcia exclusiva. Assim, a eficdcia
mandamental vem muitas vezes conjuga-
da a eficdcia executiva lato sensu ou
mesmo a eficdcia condenatéria. A efics-
cia declaratéria, no Processo de Conheci-
mento, vem quase sempre cumulada as
demais eficicias, como é sabido, tanto
que a declaracdo do direito que d4 suporte
as demais tutelas (constitutiva, condenaté-

—————
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ta, que tinha como pressuposto da execu-
¢do a voluntdria submissdao do devedor,
através de cldusulas executdrias inseridas
nos contratos, e no a sentenca fundada
em cognicdo prévia ou qualquer autori-
zagdo de oOrgdo estatal.

14, Hoje, a vida transcorre num ritmo
bem diferente e a sociedade contempo-
rinea é baseada em economia de massa,
que é geradora de intensa conflituosidade.

pinari)- A respeito, tivemos a oportunidade de

0 Cédigo de Processo Civil brasileiro  tecer as ponderagoes que se seguem em

iéoﬁsagra esse principio como regra geral nossa obra Da cogni¢do no Processo

?!10 art. 583 (“Toda execucdo tem por Civil:
pase titulo executivo judicial ou extraju- “Uma das caracteristicas da sociedade
dicial”). moderna é o ritmo acelerado e agitado
. Os sistemas processuais que seguem das relagdes sociais, econdmicas e juri-
dicas que nela ocorrem. Resulta ela da
instantaneidade das comunicagdes, do
encurtamento das distdncias, da incorpo-
ragdo dos mais avangados instrumentos
tecnolégicos (v.g., o computador cada
vez mais sofisticado) a vida cotidiana e
a servico de entidades ptblicas e priva-
das, que deles se valem até para a toma-
da de decistes que envolvem direitos de
terceiros ou de alguma forma repercu-
tem na esfera juridica dos mesmos, e de
inimeros outros fatores.”
Prosseguindo, acrescentamos:
“0 direito e o processo devem ser
aderentes a realidade, de sorte que as
¥ normas juridico-materiais que regem
divida alguma, um grande avango em essas relagdes devem propiciar uma dis-
fOmparacio ao sistema que imperava ao  ciplina que responda adequadamente a
-fempo em que ndo havia, ainda, a esse ritmo de vida, criando os mecanis-
‘Mterposicao do Estado entre as pessoas mos de seguranga e de protegdo que
M conflito, época em que prevalecia a reajam com agilidade e eficiéncia as
f®acio pela forga contra a violagio de agressdes ou ameagas de ofensa. E, no

ualquer direito. E é, seguramente, supe-  plano processual, os direitos e preten-
for a0 sistema germanico antigo, de  sdes materiais que resultam da incidéncia

Caracteristica rude, impaciente e violen- dessas normas materiais devem encon-

diz respeito a execugdo, segue o
flo romano, que adota o principio
ado © qual s6 se executa a pretensio
Jis da cognicdo completa e coisa
ada. Pontes de Miranda denomina
grincipio de “principio da executa-
dade forcada dependente da cognigdo
oleta” (ab executione non est incho-

et per definitivam sentenciam ter-

;ﬁosﬂ'.

semelhante modelo, como facilmente se
percebe, sdo extremamente respeitosos
do direito e generosos para com 0 réu,
procurando evitar, através da cognigdo
prévia, a consumagdo de injusticas. Além
da cognicdo prévia, concedem ao réu,
através da execugfio ex intervallo, a ser
efetivada por meio de outra agdo, a
executoria, o chamado tempus iudicati
(tempo para o adimplemento da conde-
nagdo),

13. Semelhante sistema poderia, certa-
mente, ser havido como adequado em
®mpos outros em que o ritmo da vida
©1a bem mais calmo e a sociedade era
menos conflituosa. Significou ele, sem
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trar uma tutela rapida, adequada e ajus-
tada a0 mesmo compasso” (p. 108-109).

15. O legislador processual pétrio, pro-
curando dar maior celeridade & prestagio
jurisdicional, utiliza a técnica da cogni¢ao
sumdria de vdrias formas. Uma delas
consiste na concep¢do de processos su-
marios em geral (de cognicdo sumdria),
cautelar e ndo cautelar. E outra, na cria-
¢do de processos especiais de cognigao
exauriente em que, por excegio, € permi-
tida a tutela antecipatéria baseada na
cognigdo sumdria provisdria, realizada no
estado em que se encontra 0 processo, por
vezes até liminarmente. Sdo exemplos
desses processos especiais: a) agdo pos-
sessoria — arts. 928 e 929, CPC; b) acdo
de nunciacdo de obra nova — art. 937,
CPC; ¢) agdo de busca e apreensdo de
coisa vendida a crédito com reserva de
dominio — art. 1.071, CPC; d) acdo de
embargos de terceiros — art. 1.051, CPC;
e) agdo de busca e apreensdo de bem
alienado fiduciariamente em garantia —
Decreto-lei 911/69, art. 3.%; f) agdo de
mandado de seguranca — Lei 1.533/51,
art. 7.9, inc. II; g) acio de desapropriagdo
— Decreto-lei 3.365/41, art. 15; h) agédo
popular — Lei 4.717/65, art. 5.°, § 4.% 1)
agfo civil pablica — Lei 7.347, art. 12; j)
Cadigo de Defesa do Consumidor, tutela
especifica da obrigagdo de fazer ou nao
fazer, art. 84, § 3.

Excluidas as agdes coletivas de tutela
de interesses transindividuais, as agdes
previstas no Cddigo de Defesa do Con-
sumidor e a a¢io de mandado de segu-
ranga, as demais a¢bes que admitem a
tutela antecipatéria privilegiam basica-
mente direitos patrimoniais, principal-
mente os direitos de propriedade e de
posse. Os direitos ndo-patrimoniais, que
sdo ordinariamente mais relevantes que

o0s patrimoniais, como os direitos absolu:
tos da personalidade (direitos & vida, §
sadde, & integridade fisica e psiquica, §
honra, 2 liberdade, a intimidade etc.), sdg
jogados para a vala comum do proces
de procedimento comum, ordindrio ou
sumarissimo (ou sumdrio, nome que pas-
sard a ter o atual sumarissimo, sendg
aprovado um dos quatro projetos dg
“Comissdo” ainda em tramitagio
Congresso Nacional).

A inexisténcia de instrumento process
sual adequado para a tutela desses direi:
tos, somada 2 irritante e desesperado'_
lentiddo da Justiga, provocada por fato:
res multiplos, estimulou a criatividade
dos operadores do direito, que passaran
a utilizar intensamente da acio cautelat
inominada como um meio de obtengag
da antecipagiio da tutela postulada ou'd

pal”. Passou a ocorrer, assim, desvio ¢
exagero na utilizagdo da agio cautela
inominada, que passou a servir de in§
trumento para a postulagio de tuteld
satisfativa, e ndo simplesmente acaute:
latdria.

O fendmeno, excluidos os casos mani
festamente abusivos, significava umé
compreensiva reagdo das exigéncias df
préprio tréfico juridico contra o deficl
ente sistema processual e lastimédvel OF
ganizagdo judicidria, comprovadament
insuficientes para lhes dar uma adequé
da e tempestiva tutela.

16. A auséncia de critérios objetivos @
claros que estabelecessem, a um tempo
o direito a antecipagdo da tutela e
medidas de salvaguarda contra os €q
yocos e exageros, estava fazendo cotl
que a tutela jurisdicional fosse concedt
da segundo o critério pessoal e emineft
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temente subjetivo de cada juiz (alguns
mais rigorosos, € outros menos) no esta-
pelecimento dos pressupostos para a
concessao da tutela antecipatoria. E isso,
como ¢ de intuitiva percepgdo, estava
gerando solucdes injustas, além da inse-
guranga € intranqiiilidade nos jurisdicio-
nados e nos operadores do direito.

Com frequéncia, as medidas liminares,
em agoes cautelares inominadas aforadas
com vistas 2 obtencdo de antecipagdo
dos efeitos da tutela postulada na agdo
dita “principal”, eram concedidas ou
denegadas em atos decisorios que repe-
tiam chavoes que de substancial nada
expressavam, como “‘presentes (ou au-
sentes) 0s pressupostos legais, concedo
(ou nego) a medida liminar”, ou senao
“presentes (ou ausentes) os requisitos do
fumus boni iuris e do periculum in mora
concedo (ou denego) a medida liminar”.
Eram, como o sido hoje, decisdes nulas
por auséncia de fundamentagdo (a moti-
vacio deficiente equivale & auséncia),
mormente agora que a exigéncia de
motivagdo de toda e qualquer decisdo
judicial ¢ uma garantia constitucional
(art. 93, inc. IX, CF).

17. Para adaptar o processo civil as
exigéncias da vida moderna acima des-
Critas e para disciplinar, com estabeleci-
rqento de critérios objetivos e com pre-
Visao de medidas de salvaguarda, um
fenl_i’bmeno que jd vinha ocorrendo hd
Muito tempo, de forma aleatdria ¢ sem
Controle, o legislador decidiu enfrentd-lo
S€m rodeios. E o fez através das regras
Estabelecidas no art. 273.

18. Uma das primeiras propostas de
tutela antecipatéria foi formulada por

Ovidio Baptista da Silva por ocasido do

C-‘mgreSso Nacional de Direito Proces-

sual Civil realizado em 1983, em Porto
Alegre. Sua proposta consistia em se
acrescentar ao art, 285 pardgrafo tnico
com a seguinte dicgdo:

“Pardgrafo dnico. Sempre que o juiz,
pelo exame preliminar dos fundamentos
da demanda e pelas provas constantes da
inicial, convencer-se da plausibilidade
do direito invocado, poderd conceder
medida liminar antecipando os efeitos da
sentenca de mérito, se a natureza de tais
eficdcias ndo for incompativel com tal
providéncia.”

A proposta foi intensamente discutida
pelos juristas presentes ao conclave, que
redigiram, na oportunidade, um substitu-
tivo cujo texto lamentavelmente nao
conseguimos localizar. O ponto saliente
do substitutivo, que possibilitou a obten-
¢éo do consenso dos juristas na oportu-
nidade, foi a adogdo, como medida de
salvaguarda, do requisito do periculum
in mora (situa¢@o objetiva de perigo) ao
lado do juizo de plausibilidade fundado
em provas existentes nos autos.

Uma outra importante proposta foi a
apresentada pela Comissdo Revisora do
CPC, nomeada pelo Governo da Repu-
blica em 1985 e integrada por Luis
Antonio de Andrade, José Joaquim
Calmon de Passos, Sérgio Bermudes,
Joaquim Correia de Carvalho e Kazuo
Watanabe. Na revisdo do Livro III, que
ficou a cargo de J. J. Calmon de Passos,
a Comissio optou por alterar o titulo do
Livro para Processo de Cogni¢do Sumd-
ria, ao invés de Processo Cautelar, e
criou um titulo especial para a Antecipa-
¢do da Tutela no processo de cogni¢io
de procedimento comum ou especial. A
proposta possibilitava a antecipacdo des-
de que:
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“I — ocorrendo a revelia, haja prova
documental convincente da pretensdo
do requerente; IT — a contestacdo ofere-
cida pelo réu carega de consisténcia nos
pontos fundamentais do litigio, eviden-
ciando-se como injusto prejuizo para o
autor a dilagdo, para final, da tutela
pretendida.”

Essas duas propostas tiveram grande
influéncia na formulagdo da solugdo
contida no art. 273, que passamos a
analisar nas linhas que seguem,

4.2 Requisitos para a concesséo da tu-
tela antecipatoria e medidas de sal-
vaguarda

19. O art. 273, nos incs. I e II, consa-
gra duas espécies de tutela antecipatdria:
a) a de urgéncia (inc. I), que exige o
requisito do “fundado receio de dano
irrepardvel ou de dificil reparagéo™; b) a
de prote¢do ao autor que muito prova-
velmente tem razio e por isso ndo deve
sofrer as conseqiiéncias da demora do
processo, decorrente do “abuso de direi-
to de defesa *“ ou de “manifesto propo-
sito protelatério do réu” (inc. II), sem
necessidade do requisito do periculum in
morda.

20. Para ambas as hipdteses, porém,
exige o legislador o juizo de verossimi-
lhan¢a fundado em “prova inequivoca”.
Embora possa ser acoimada de impro-
pria, a expressdo “prova inequivoca” foi
a que a “Comissdo” entendeu mais apro-
priada em substitui¢io a expressdo mais
restritiva que constava da proposta ori-
gindria, que aludia 2 “prova documen-
tal”. A doutrina e a jurisprudéncia, cer-
tamente, encontrario a interpretagdo que
seja a mais adequada para a expressao.

Mas, uma coisa deve ficar bem sub]j..
nhada: prova inequivoca ndo é a mesmg
coisa que fumus boni iuris do processe
cautelar. O juizo de verossimilhanga oy
de probabilidade, como é sabido, tep
vdrios graus, que vdo desde o m
intenso até o mais ténue. O juizo fundas |
do em prova inequivoca, uma prova que
convenca bastante, que ndo apresene

que o juizo assentado em mera “fuma-
¢a”, que somente permite a visualizagdg
de mera silhueta ou contorno sombreado
de um direito.

Estd nesse requisito uma medida de
salvaguarda, que se contrapde a amplia-
¢do da tutela antecipatéria para todo e
qualquer processo de conhecimento. Bem
se percebe, assim, que ndo se trata de
tutela que possa ser concedida prodigas
mente, com mero juizo baseado em “fu-
maga de bom direito”, como vinha ocor-
rendo com a agdio cautelar inominada.

21. Outras duas medidas de salvaguar-
da encontramos nos §§ 1.° e 2.,

O primeiro pardgrafo determina seja
devidamente motivada a decisdo conces-
siva da tutela antecipatéria, indicando
“de modo claro e preciso, as razdes de
seu convencimento”. A exigéncia vale
também para a decisio denegatdria, pois,
se presentes os pressupostos legais, @
antecipagdo da tutela é um direito da,
parte, e ndo medida dependente de dis-
cricionariedade do juiz. O dispositivo
seria, a rigor, dispensdvel, pois a exigén-
cia de motivagio de qualquer ato deci=
sorio do juiz € hoje garantia constitucio=
nal (art. 93, inc. IX, CF) e consta do
Codigo de Processo Civil nos arts, 131 €
458, inc. II. Mas entendeu o legislador
que a enunciagdo pleondstica de uma
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exigéncia teria um sentido diddtico im-

ortante, principalmente‘porque, mesmo
an0s O preceito constitucional menciona-
do e as disposigoes da legislag@o ordn.lzil-
ria, alguns juizes continuaram se utili-
sando dos chavoes acima mencionados
para 2 concessdo ou denegacao da me-
dida liminar, violando abertamente o
principio da obrigatoriedade de funda-
mentacio de toda e qualquer decisdo.

E o segundo pardgrafo estabelece um
limite para a concessio da tutela anteci-
pada. Diz, com efeito, que “ndo se con-
cederd a antecipagdo da tutela quando
houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado”. Ndo € muito
ficil determinar quando uma antecipa-
¢do pode tornar irreversivel o provimen-
to antecipado. Certamente, no plano ju-
ridico, muito dificilmente podera ocorrer
a irreversibilidade, pois, na sentenga fi-
nal o juiz poderd sempre cassar a ante-
cipagdo concedida, devolvendo tudo ao
statu quo ante. E no plano pritico que a
irreversibilidade poderd se configurar.
Para sua conceituacdo, seguramente o
critério econdmico nio serd o mais ade-
quado, principalmente nas demandas
miltiplas com conteddo social, quais as
relativas ao desbloqueio de cruzados,
Pois o critério exclusivamente econdmi-
€O poderd criar discriminagdes que pri-
vilegiem os mais afortunados. Mas, cer-
tamente poderd surgir situagio em que o
Critério econdmico seja decisivo, pelas
Conseqiiéncias que a antecipagido da tu-
tela poders gerar, como por exemplo a
faléncia de uma empresa, com repercus-
$0es econdmicas e sociais indesejdveis.
Tudo depende do caso concreto, que o
Juiz da causa deverd analisar com equi-
librio e bom-senso.

22. O caput do art. 273 alude a ante-
cipacdo total ou parcial dos “efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial”.

-

A expressio “pedido inicial” €
abrangente, também, da reconvengio e
do pedido formulado em agdo diplice,
uma vez que também o demandado, nas
situagdes referidas, é autor, e por isso
poderd postular a antecipagio da tutela.

Qualquer tipo de provimento poderd
ser antecipado, inclusive o condenatario,
inclusive para pagamento de quantia
certa. Dai, a razdo de ser do § 3., que
menciona, na parte final, os incs. I e III
do art. 588, com a ressalva “no que
couber”. Quis o legislador, com essa
ressalva, deixar claro que, em razdo da
existéncia de provimentos para cuja atua-
¢do ndo se aplica o processo de execu-
¢do forgada disciplinada no Livro II do
Cadigo de Processo Civil, como o exe-
cutivo lato sensu e o mandamental, o
regime da execugdo provisdria prevista
no art. 588 ndo teria aplicacdo nessas
hipdteses.

Mas, em alguns tipos de agdo, princi-
palmente nos provimentos constitutivos
¢ declaratdrios, deverd o juiz, em linha
de principio, limitar-se a antecipar al-
guns efeitos que correspondam a esses
provimentos, e ndo o préprio provimen-
to. Por exemplo, na agdo em que se pega
a anulagdo de uma decisdo assemblear de
sociedade andnima de aumento de capi-
tal, ao invés de antecipar desde logo o
provimento desconstitutivo, deverd ater-
se 2 antecipagio de alguns efeitos do
provimento postulado, como 0 exercicio
do direito de voto correspondente segun-
do a situagdo existente antes do aumento
de capital objeto da demandada ou a
distribuicdo de dividendos segundo a



90 DIREITO DO CONSUMIDOR — 19

participagdo aciondria anterior ao au-
mento de capital impugnado etc. O mes-
mo se deve dizer em relacdo a acfo
declaratdéria, pois a utilidade da declara-
toria estd, precisamente, na certeza juri-
dica a ser alcancada com a sentenga
transitada em julgado. Antes do seu jul-
gamento, porém, a parte poderd ter inte-
resse em obter os efeitos praticos que
correspondam a certeza juridica a ser
alcangada com o provimento declaraté-
rio. Isto ocorre principalmente em rela-
¢do aquelas agbes declaratdrias que te-
nham repercussdes préticas, como a agio
declaratéria de paternidade em relacfo
aos alimentos, ou que contenham algu-
ma carga constitutiva, como a de desfa-
zimento da eficdcia de um ano nulo, ou
a sua propriedade de, apesar de nulo,
produzir alguns efeitos.

4.3 Do momento da concessdo da tutela
antecipatdria e sua execugdo

23. A tutela de urgéncia (inc. I) poderd
ser concedida liminarmente, antes mesmo
da citagdo do réu. A interpretagio que
negue essa possibilidade estard tornando
initil a tutela antecipatéria em situagdes
de perigo, o que far4 voltar a pritica, até
entdo existente, de utilizagdo da agfio
cautelar inominada para esse fim.

Desde que presentes 0s pressupostos
legais, a antecipagio com base no inc. I
poderd ser concedida em qualquer fase
do processo, inclusive na segunda ins-
tancia, na fase recursal. O requisito que
deverd ser demonstrado, além do juizo
de verossimilhanga fundado em “prova
inequivoca”, é a existéncia da situagio
“de dano irrepardvel ou de dificil repa-
racdo”, como ja ficou visto.

Sdo freqiientes as perguntas sobre
possibilidade de designacdo da audié
cia de justificagdo prévia para a tute
antecipatoria, como permite, por exe
plo, o § 3. do art. 46].
resposta tem sido no sentido de que g
juiz, salvo situagdes realmente exce
cionais, devidamente justificadas, n
deve admitir a justificacdo prévia, sob
pena de aumentar indtil e desmesura~|
damente seu volume de trabalho
também pelo perigo de se criar
sumarizac¢io generalizada do processo
de conhecimento, que é uma das gran-
des preocupagdes dos juristas quando
discutem a tutela antecipatdria. ]

A tutela antecipatéria é medida excep-
cional e somente deve ser concedi
quando o interessado conseguir demon
trar a efetiva presenga dos pressupost
legais. Demais, como j4 ficou anotad
nada impede seja ela postulada apds
colheita da prova em dilagdo probatéri
normal, € mesmo na segunda instinci
de sorte que, em linha de principio,
designacdo da audiéncia de justificaga
prévia ndo se compatibiliza com o ob
tivo buscado pelo legislador com a sua
instituicdo.

Jd a antecipagdo da tutela com fun
mento no inc. II supde a existéncia
defesa do réu, pois somente diante del
poderd o juiz se convencer de que est
caracterizado “o abuso do direito
defesa ou o manifesto propdsit
protelatério do réu”. |

24. A execugido ou atuagdo pritica d
tutela antecipada depende do tipo
provimento postulado e concedido pelo
magistrado.

Tratando-se de provimento condenatd-
rio tipico, como ficou visto acima, deve
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ser adotado o processo de execugio
forgada prowsorla (art. 588, incs. I e
11, CPC). E dispensdvel a caugio, pois
o § 3. do art. 273 expressamente ex-
cluiu o inc. I do art. 588 (ndo significa
isto que o autor, vencido a final na agdo,
nio deva responder pelos danos que venha
a causar com a execugdo da tutela ante-
cipada, pois o dever de indenizar estd
insito no dever de restabeiecer o sraru
quo ante). Se o provimento adiantado for
daqueles que ndo exigem a propositura
de acdo executdria, como o executivo
lato sensu ou 0 mandamental”, e o adi-
antamento dos efeitos das a¢des declara-
téria ou constitutiva podem ser concedi-
dos por meio de provimentos dessa na-
tureza, a execucdo serd feita no préprio
processo de conhecimento, através de
mandados e outros meios executivos que
sejam admissiveis no caso e efetivamen-
te tutelem o direito da parte (cf. supra,
itens II, II1, Illa., [IIb. e IIIc.).

4.4 Da revogagdo da tutela antecipada

25. Como é bem claro o § 4.°, “a tutela
antecipada poder4 ser revogada ou mo-
dificada a qualquer tempo”. Mas sempre
em decisao fundamentada. A modifica-
¢d0 poderd ser para mais ou para menos,
Ou ainda para uma outra situagao, tudo
dependendo do caso concreto.

A divida que poderd surgir é quanto
A possibilidade de manutencdo da ante-
Cipagdo, liminarmente concedida, na
hipétese da sentenca vir a julgar impro-
Cedente a agdio. Em linha de principio, a
improcedéncia da acdo deverd trazer
€Omo conseqiéncia a revogagio da ante-
Cipagiio concedida. Mas o caso concreto
Poderd recomendar, pela sua peculiarida-

de, que o0 magistrado mantenha os efeitos
antecipados até o julgamento do recurso.

4.5 Do recurso cabivel

26. O recurso cabivel contra a decisio
concessiva ou denegatdria da tutela an-
tecipada € o agravo de instrumento, cer-
to é que estamos diante de uma decisdo
interlocutdria.

No sistema atual, o agravo de instru-
mento ndo tem efeito suspensivo, o que
certamente dard margem a utilizacio de
mandado de seguranga, como vem ocor-
rendo atualmente,

O projeto em tramitagdo no Congresso
Nacional, elaborado com base na pro-
posta formulada pela “Comissdo”, trard
uma profunda modificagio no sistema
do agravo de instrumento. Sua interpo-
si¢do serd diretamente na segunda ins-
tdncia e o juiz relator, ao receber a
peti¢do de interposicdo, poderd conceder
o efeito suspensivo, o que tornard dis-
pensdvel a propositura da a¢io de man-
dado de seguranga. Serd esse recurso
mais uma medida de salvaguarda para
que a antecipagio da tutela seja conce-
dida sem abusos.

4.6 Da diferenga entre tutela antecipa-
téria e julgamento antecipado da

lide

27. Houve, a principio, pessoas que
entendiam dispensdvel a tutela antecipa-
toria pelo fato de nosso sistema proces-
sual prever o julgamento antecipado da
lide. _ '

S#o, porém, dois institutos bem distin-
tos. A tutela antecipatdria baseia-se em
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cognigdo sumdria e consiste em antecipar
provisoriamente alguns ou todos os efei-
tos do provimento postulado pela parte.
Enquanto o julgamento antecipado da
lide é definitivo ¢ deve embasar-se em
cognicdo plena e exauriente (se outra nio
for a cogni¢do reclamada pelo tipo de
acdo).

Mesmo na antecipagio da tutela com
base no inc. II, o deferimento da tutela
antecipada, ao invés do julgamento final,
que as vezes depende de atos probatérios
ou outras providéncias, traz ao autor a
vantagem da execugio imediata do pro-
vimento adiantado, o que, dependendo
dos efeitos do recurso cabivel contra a
sentencga final, ndo podera ser alcangado
pelo demandante.

4.7 Da diferenga entre a tutela anteci-
patoria e tutela cautelar

28. A tutela antecipatdria € satisfativa,
parcial ou totalmente, da prépria tutela
postulada na acdo de conhecimento. A
satisfacfo se dd através do adiantamento
dos efeitos, no todo ou em parte, do
provimento postulado.

J4 na tutela cautelar, segundo a dou-
trina dominante, hd apenas a concessdo
de medidas colaterais que, diante da
situagdo objetiva de perigo, procuram
preservar as provas ou a assegurar a
frutuosidade do provimento da “agdo
principal”. Nido € dotado, assim, de
cardter satisfativo, a menos que se acei-
te, como o fazemos, a existéncia de
direito substancial de cautela, que é
satisfeito pelo provimento concessivo
da tutela cautelar. A discussio a respei-
to, porém, ndo cabe ser desenvolvida
neste trabalho.

Como procuramos demonstrar em nos-
sa obra Da Cognigcdo no Processo Civil.:
nem todo processo cautelar supde, nes
cessariamente, a propositura da acig
dita “principal” e a rela¢lo que existe
entre as duas acOes nem sempre se
traduz em termos de asseguracio da i
frutuosidade do provimento da a¢éo prin-
cipal. Procura-se assegurar, com certa '
fregiiéncia, resultados priticos que se.
ligam ao provimento da “agdo princi-
pal” apenas de forma mediata. Por exems-
plo, a a¢do cautelar de susta¢fo do pro-
testo de titulo cambidrio e a agdo decla-
ratéria da inexisténcia de relacdo jurfdi-
ca cambidria guardam relacdo unica-
mente de cunho prdtico, e ndo juridico,
pois a “acdo principal”, sendo mera-
mente declaratéria, dispensa qualquer
provimento cautelar que assegure a
frutuosidade de seu provimento. Com 0
trinsito em julgado da sentenca declara-
toria e formagdo da coisa julgada mate-.
rial, estard plenamente atendida a pre-
tensdo do autor, tenha sido, ou nfo
protestado o titulo. O que a a¢io cautel
de sustagiio de protesto procura propici
ar € a protegdo do préprio direito subs=
tancial de cautela, para evitar que 0
conceito social ou a imagem comercialy
daquele que estd injustamente sofrendo
o0 protesto, sejam afetados. Nio se obje~
tiva assegurar o resultado util, @
frutuosidade, da aglio declaratéria, e sim:
o resultado prdtico mediatamente relaci=
onado ao provimento declaratério.

Estamos tecendo essas consideragdes:
para demonstrar que o instituto da tutel@:
antecipatoria nio fez desaparecer de todo:
a utilidade da ag@o cautelar inominada,
intensamente utilizada na praxis forense

até entdo.
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Temos noticia de que alguns juizes
estio indeferindo a a¢do cautelar inomi-
pada sob o argumento de que foi ela
substituida pela tutela antecipatoria. Se-
melhante entendimento, mormente em
€4s08 COmMO de sustaciio de protesto, em
que o cliente procura o advogado poucas
horas antes do término do prazo \til para
a postulagdo da tutela judicial, torna
absolutamente impraticdavel o ajuizamen-
to de uma acdo de conhecimento de
forma adequada, por ndo dispor o advo-
gado de todos os elementos e meios de
prova a ela correspondentes. Nao admi-
tir, em situacdes assim, que seja aforada
a agdo cautelar inominada, ao invés da
agdo de conhecimento com pedido de
tutela antecipatoria, serd ofender o prin-
cipio da protecdo judicidria que assegu-
ra, como acima anotado, acesso a Justi¢a
para a obtencdo de tutela que seja efe-
tiva, adequada e tempestiva.

E relevante, para esse fim, a perfeita
distingfio entre tutela antecipatéria, par-
cial ou total, dos efeitos do provimento
postulado no processo de conhecimento,
€ a tutela cautelar, que apenas propicia
uma providéncia de seguranga para res-
guardar o resultado dtil da chamada
“agdo principal” ou para garantir os
resultados praticos que tenham vinculos
mediatos com o provimento postulado
10 processo de conhecimento, mas nio
Podem ser havidos como efeitos parciais
Ou totais deste tltimo, que sio assegura-
dos através de tutela antecipatdria.

Com a inovagdo introduzida pelo art.
273, porém, deverd desaparecer o
formalismo excessivo que vinha impe-
dindo a cumulagdo do provimento de
Conhecimento com o provimento cautelar.
Razdes de ordem pritica e de economia
Processual recomendam a admissibilida-

de de semelhante cumulag¢io, desde que
entre os provimentos haja relagéo e com-
patibilidade.

Em circunstincias especiais, princi-
palmente naquelas em que persista du-
vida quanto a reversibilidade, ou nio,
do provimento antecipado, em cuja
avaliagido deverd ser utilizado um cri-
tério adequado para a avaliagdo do caso
especifico, com a aplicacdo, se for o
caso, do principio da proporcionalidade
que permita a correta identificagio do
interesse que deva prevalecer, poderd o
magistrado, com o uso do poder geral
de cautela que o nosso sistema proces-
sual permite, exigir da parte, a ser
beneficiada com a tutela antecipada, a
prestagdo de medida de cautela adequa-
da. Isso, repita-se, em circunstincias
especiais e na medida em que ndo se
anule a antecipagio da tutela.

5. Da Tutela Especifica das Obrigacdes
de Fazer e Nao Fazer (art. 461)

5.1 Da fonte inspiradora

29. A fonte inspiradora do art. 461 foi
o Anteprojeto de modificagio do Cédigo
de Processo Civil elaborado pela Comis-
sdo nomeada pelo Ministério da Justica
em 1985, integrada por Luis Antonio de
Andrade, José Joaquim Calmon de Pas-
s0s, Sérgio Bermudes, Joaquim Correia
de Carvalho Jinior e Kazuo Watanabe.
O Anteprojeto foi publicado no Didrio
Oficial da Unide em 24.12.1985, suple-
mento n. 246, e a proposta nele contida
consistia em criagdo de uma acdo espe-
cial sob o nome de “tutela especifica da
obrigacdo de fazer ou ndo fazer” (arts.
889-A e paragrafos e art. 889-B).
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Apesar da pequena diferenca de reda-
¢do, a esséncia da proposta era a mesma
do art. 461 em andlise. O legislador de
1994 (Lei 8.952), a0 invés de ac@o espe-
cial, preferiu criar um provimento espe-
cial de processo de conhecimento para a
tutela das obrigagdes de fazer ou nao
fazer. Embora aluda simplesmente a
“obrigagao de fazer ou nio fazer”, o art.
461 tutela ndo somente a obrigagdo
negocial como também o dever decor-
rente de lei. O Anteprojeto de 1985
trazia um texto mais pormenorizado,
pois referia aguele “que, por lei ou con-
vengio, tiver o direito de exigir de ou-
trem que se abstenha da pritica de algum
ato, tolere, ou permita alguma atividade,
ou preste fato”.

Em 1990, dois diplomas legais vale-
ram-se da sugestdo contida no Antepro-
jeto de 1985: a) Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8.069/90), no art. 213;
¢ b) Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90), no art. 84. Ambos com
disposi¢do substancialmente idéntica ao
do Anteprojeto, embora com pequenas
diferencas de redag@o. E em 1994, a Lei
Antitruste (Lei 8.884/94), no art. 62,
acolheu a mesma proposta € especificou
um meio de execugdo ainda ndo previsto
em outros diplomas legais (intervengao
na empresa) para a tutela especifica da
obrigagdo de fazer ou ndo fazer (arts. 63
e 69-78).

5.2 Da distingdo entre o ato do deman-
dado ¢ o resultado prdtico-juridico
equivalente nas obrigagoes de fazer
ou ndo fazer

30. Cuida o dispositivo, conforme ja
ficou realcado, ndo somente de obriga-

¢oes de fazer ou nao fazer de orige
negocial como também de deveres legais
de abstencdo, tolerncia, permissio ou
prética de fato ou ato. Quanto aos deve-
res legais, os chamados “direitos absolu~
tos” ligados ao direito da personalidade,
como o direito a vida, a integridade
fisica e psiquica, & liberdade, a honra, &
imagem, a0 nome, a intimidade, mere-
cem particular atengao. 1

O artigo em andlise procura dar efe-
tividade, nos limites da possibilidade
pritica e juridica, ao postulado Chiovens
diano da méxima coincidéncia entre a
tutela jurisdicional e 0 direito que assist_
a parte, tanto em relagao as obrigag0es:

de fazer como as de ndo fazer. :
p % L
Relevante é notar, porém, que ao titus

lar do direito interessa, as vezes, exclu-
sivamente o ato do préprio devedor (v.g.
quando alguém encomenda a um artista
de renome a pintura de um quadro )iel
outras vezes o que importa € o resultado
pratico-juridico equivalente ao ato d

devedor, e ndo o proprio ato do devedor.
Esta distingfio é de suma relevincia para
que se possa alcangar a tutela especificad
das obrigagdes de fazer ou nao fazer..

Na primeira hipotese, estamos diante
de infungibilidade prdtica e a execugs 0
especifica da obrigagdo de fazer somen=
te poderd ser alcangada com a colabora
¢do do devedor. Para induzi-lo & prétic
do ato, o sistema juridico prevé a impe ;
si¢do de meios de coergao indireta, com
a multa didria, 2 semelhanga das
astreintes do sistema francés.

O principio da intangibilidade da liber=
dade pessoal constitui um limite a reall
zagio especifica da obrigagao de fazer o4
nido fazer na hipdtese de infungibilidade
de ordem prética. Ao seu descumpris
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mento, @ solugio que 0 nNOssoO sistema
processual admite é a sub-rogacdo da
obrigagdo em equivalente pecunidrio.

Na segunda hipdtese, a infungibilida-
de é apenas aparente. Ni#o estamos cui-
dando de atos que possam ser praticados
por terceiro, portanto, de obrigagdes de
fazer cujo cardter fungivel é evidente.
Estamos, 18t0 sim, em face de atos que
devem, em principio, ser praticados pelo
proprio devedor, nio podendo ser prati-
cados por terceiro (v.g., outorga da es-
critura definitiva de compra-e-venda de
um imével, emissdo de declaragao de
vontade ou conclusdo de um contrato).
A infungibilidade, porém, € apenas apa-
rente, como ja ficou anotado, € no mo-
mento em que o legislador teve a per-
cepcio da diferenga bdsica entre ato do
devedor e o resultado prético-juridico a
ele correspondente, conseguiu conceber
provimentos jurisdicionais propiciado-
tes da tutela especifica, como a agao de
adjudicagdo compulséria e os provimen-
tos previstos nos arts. 639 e 641 do Cad.
Proc. Civil, em que a propria sentenga
do juiz produz os mesmos efeitos do ato
do devedor.

As obrigagdes de ndo fazer, como bem
O]Jserva Barbosa Moreira, podem con-
sistir em a) ndo fazer, b) tolerar (ndo
oferecer resisténcia), ¢) permitir, d) abs-
ter-se. A violagdo dessa espécie de obri-
8agdo pode consistir em ato instantaneo
O.ll em atos sucessivos ou ainda em
Violagdo de cardter permanente.

O Capitulo III do Livro II cogitou
.;L;Tnas d.e violag@o por ato instantdneo.
.ema’ assim, em desfazimento do ato ou
€m perdas e danos, ndo sendo possivel

':.Ogdesfazimento do ato (art. 642 e 643).
‘Ucorre, entretanto, que hé violagdes que

sio permanentes (v.g., uso indevido de
nome comercial) e que podem ensejar a
tutela especifica consistente em cessa-
¢do da violagdo. E as violagOes suces-
sivas (v.g., repetidas exibi¢des de uma
peca em violagdo do direito de alguém),
hipéteses em que, relativamente s exi-
bigdes futuras, é possivel cogitar-se de
tutela especifica da obrigagdo de ndo
fazer.

Bem se percebe, assim, que tutela es-
pecifica das obrigagdes de nao fazer
pode ser obtida por demandas repressi-
vas e também através de demandas pre-
ventivas. Estas, por prevenirem a viola-
¢do, sdo mais eficazes.

Igualmente em relagdo as demandas
preventivas, 0s provimentos mandamen-
tal e executivo lato sensu t&m particular
importancia, na conformidade do que
ficou exposto acima.

5.3 Da importancia dos provimentos
mandamental e executivo lato sensu,
e da conjugagdo deles com os de-
mais tipos de provimento, para a
tutela especifica das obrigagoes de
fazer ou ndo fazer

31. As consideracoes acima desenvol-
vidas a respeito do provimento manda-
mental e do provimento executivo lafo
sensu $30 de superlativa relevéncia para a
tutela especifica das obrigagdes de fazer
ou ndo fazer (cf., supra, § 1L, n. 4-10).

Valeu-se o legislador, no art. 461, da
conjugagio de vérios tipos de provimen-
to, especialmente do provimento manda-
mental e do provimento executivo lato
sensu, para conferir a maior efetividade
possivel a tutela das obrigagbes de fazer
ou ndo fazer.
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32. Ao admitir a sub-rogacdo da obri-
gacdo de fazer ou ndo fazer, por opgio
do titular do direito ou por ser impossivel
a tutela especifica ou a obtengio do
resultado prético-juridico equivalente ao
do adimplemento (§ 1.°, art. 461), valeu-
se o legislador do provimento condena-
torio, que dd nascimento a titulo execu-
tivo judicial e permite o acesso a execu-
¢do forgada através da agdo autbnoma de
execucao.

Também a imposi¢io da medida coer-
citiva indireta, consistente em multa (arts.
287 e 644 e pardgrafo, CPC), é feita
através de sentenga condenatéria, que da
origem a titulo executivo judicial que, ndo
sendo espontaneamente adimplido, enseja
0 acesso ao processo de execugdo forgada,

A respeito da multa, cabe ser anotado
que ela poderd ser imposta na sentenca
independentemente do pedido da parte
(§ 4. do art. 461) e até mesmo na
execugdo, quando omissa a sentenga (art.
644, caput). O legislador permite até
mesmo a modificacdo do valor da multa
pelo juiz da execugdo, para mais ou para
menos, sendo “verificado que se tornou
insuficiente ou excessivo” (paragrafo
lnico do art. 644). Nao hi que se falar,
diante desse poder concedido ao juiz, em
ofensa ao principio da congruéncia entre
0 pedido e a sentenc¢a, uma vez que € o
préprio legislador federal, competente
para legislar em matéria processual, que
estd excepcionando o principio geral. No
art. 290, alids, o legislador jd havia
deixado claro que o referido principio
ndo € de rigidez absoluta. Tampouco se
pode falar em afronta a coisa julgada,
pois estamos diante de instituto proces-
sual que o legislador pode adotar, ou
ndo, no exercicio da opcdo politica que
lhe cabe em matéria de solugdes legislati-
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vas, nos limites que lhe parecerem .
adequados segundo as vérias espé
processo que lhe € dado conceber
ni¢do exauriente ou cognigio sum4
preferiu ele a solugdo contida no
sitivo em andlise. Demais, dois |
pios igualmente relevantes devem
sempre observados em matéria de
¢do, 0 que assegura a maior efetj
possivel a tutela jurisdicional e
determina seja a execucdo feita, e
temente sem prejuizo da efetividade,
meio menos gravoso para o dey
(art. 620, CPQC).

33. A execugio especifica ou a
¢do do resultado pratico correspon
a obrigagdo pode ser alcangado
do provimento mandamental ou d
vimento executivo lato sensu, ou d
Jjugacdo de ambos,

diferente sio bastante eficazes. Bem
rcebe que ndo estamos falando de
p:;gagﬁo comum, que € a cgnversao
. obrigagao de fazer ou ndo faz_er
mprida em per(!as e danos. E sim
ub-rogacio propiciadora da execu-
especifica da obrigagdo de fazer ou
fazer ou a obtencdo do resultado
stico-juridico equivalente.

nsemos, por exemplo, no dever le-
| de ndo poluir (obrigagdo de nao
er). Descumprida, poderd a obri ga_g:ﬁo
ndo fazer ser sub-rogada em obriga-
y de fazer (v.g., colocagdo de filtro,
istrugdio de um sistema de tratamento
efluente etc.) e descumprida esta obri-
4o sub-rogada de fazer poderd ela ser
vamente convertida, desta feita em
tra de ndo fazer, como a de cessar a
vidade nociva. A execugio desta dlti-
obrigagcio pode ser alcangada
ativamente, inclusive através de atos
utivos determinados pelo juiz e
dos por seus auxiliares, inclusive
a requisi¢do, se necessdrio, de for¢a
cial (§ 5. do art. 461). Sdo meios
b-rogatérios que o juiz deverd adotar
quanto for possivel a tutela especifica
obtenc¢do do resultado prético equi-
lente, em cumprimento a0 mandamen-
contido no § 1.° do art. 461. Para isto,
iz usard do poder discriciondrio que
lhe concede (fala o § 5.° do art. 461
I determinagdo de “medidas necessé-
S” para a tutela especifica ou a obten-
0 do resultado pratico equivalente). A
Iscricionaridade deve ser bem entendi-
92 Nao se trata de adogio arbitriria de
AUalquer medida, e sim apenas de medi-
888 adequadas e necessdrias (eis o
metro legal) a tutela especifica da
118acd0 ou a obtengdo do resultado
Uivalente,

Através do provimento mandamen
imposta uma ordem ao demandado,
deve ser cumprida sob pena de co
ragdo do crime de desobediéncia, por
to, mediante imposi¢io de medida ¢
citiva indireta. Isto, evidentemente,
prejuizo da execugio especifica, que p
ser alcangada através de meios de
¢do que sejam adequados e juridica
te possiveis, e que nao se limitan
pobre elenco que tem sido admitido |
doutrina dominante. E aqui entra a ¢
Jjugagdo do provimento mandamental
0 provimento executivo lato sensu, [
mitindo este Gltimo que os atos de €
cugdo do comandado judicial sejam pOSSE
tos em pritica no préprio processo
conhecimento, sem necessidade de agd
autbnoma de execucio.

Dentre os vdrios meios de execu
possiveis, certamente as medidas de s
rogacdo de uma obrigacdo em outra d
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O resultado prético equivalente poderd
ser obtido, também, através de outros
atos executivos praticados pelo proprio
juizo, por meio de seus auxiliares, ou de
terceiros, observados sempre os limites
da adequag@o e da necessidade. Em nosso
sistema juridico ndo hd explicita autori-
zagdo para nomeagdo de terceiro, como
0 receiver ou master ou administrators
ou committees do sistema norte-america-
no. O receiver americano, em matéria de
prote¢io do meio ambiente, pode ter a
atribuigdo de administrar uma proprie-
dade para fazer cessar a atividade polui-
dora, de desenvolver obra de despolui-
¢do e de ressarcimento dos danos resul-
tantes da poluigdo. A Lei Antitruste
(8.884/94), ao cuidar do cumprimento da
obriga¢do de fazer ou ndo, fala em “to-
dos os meios, inclusive mediante in-
terven¢do na empresa quando necessi-
ria” (art. 63) e fala também em *“afastar
de suas funcdes os responsdveis pela
administracdo da empresa que, compro-
vadamente, obstarem o cumprimento de
atos de competéncia do interventor”. O
modelo desta dltima lei sugere a possi-
bilidade de adogdo de medidas asseme-
lhadas aquelas adotadas pelo sistema
norte-americano, que prevé as figuras
de receiver, master, administrator e com-
mittees.

As medidas enumeradas no § 5.° do
art. 461 sdo apenas exemplificativas.
Portanto, outras podem ser adotadas,
desde que atendidos os limites da ade-
quagdo e da necessidade.

34. Nio faltariio pessoas, certamente,
que procurardo combater semelhante
solugdo e também a ampliagdo dos po-
deres do juiz para a obtencdo da tutela
especifica da obrigagio de fazer ou ndo
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fazer ou para o atingimento do resultado
prético equivalente.

Nao se pode esquecer, porém, que o
nosso sistema admite solucdes tdo ou
mais draconianas para a tutela de direi-
tos patrimoniais, como a ag¢do de despe-
Jjo, cuja sentenca € executada inclusive
com a remogédo de pessoas, sejam adul-
tas ou criangas, possuam ou nfo outro
im6vel para habitagio. E semelhante
demanda € tradicional em nosso sistema
e € aceita por todos como a solugdo
natural e de excelente efetividade.

Por que, entdo, ndo aceitar que, para
tutela de direitos ndo-patrimoniais, mais
relevantes que os patrimoniais, quais os
ligados aos direitos da coletividade 2
qualidade de vida ou os direitos absolu-
tos da personalidade (como os direitos &
vida, a sadde, a integridade fisica e
psiquica, a liberdade, ao nome, 2 intimi-
dade etc.), possa o sistema possuir pro-
vimentos que concedam tutela especifi-
ca eficaz as obrigacbes de fazer e ndo
fazer?

Com a remogdo de pessoas, certamen-
te é atingida a liberdade humana. Mas
esta € protegida enquanto estiver em
conformidade com o direito. Da mesma
forma que na agdo de despejo € ela
desconsiderada para a tutela do direito
patrimonial assegurada pela sentenca,
também na tutela das obrigagdes de fa-
zer ou ndo fazer, enquanto for pritica e
juridicamente possivel a tutela especifi-
ca ou a obtengdo do resultado equivalen-
te, a liberdade pessoal, se desconforme
ao direito, é desconsiderada, admitindo a
atuacgdo do comando judicial através dos
meios de atuagdo determinados pelo juiz
e executados por seus auxiliares ou por
terceiros. O que nio se pode violentar &

liberdade pessoal quando o resulty
pretendido somente através do atg
devedor pode ser atingido, como no ex
plo do artista de renome que se rec
pintar o quadro prometido. Sao situagy
nitidamente distintas. O principio:
intangibilidade da liberdade pesst
portanto, deve ser contido nos devig
limites,

35. O provimento mandamental, igo}
damente considerado, podera conduz;
tutela especifica da obrigacdo atrav
colaboragdo do devedor. Hd a imposig
de medida coercitiva indireta consiste
em fazer configurar, ao descumprime
da ordem do juiz, o crime de desobe
éncia. Os executores da ordem judicia
poderdo, inclusive, lavrar a prisdo i
flagrante, mas o processo criminal reg:
pectivo serd julgado pelo juizo criming
competente. Semelhante prisdo nio ¢
proibida pelo art. 5.°, inc. LXVII,
Constitui¢do Federal, pois nio se trata
prisdo civil por divida, e sim de pris
por crime de desobediéncia.

E chegada a hora de se interpre
adequadamente o mencionado dispos
vo constitucional, que n3o proibe,
forma alguma, a imposigdo da prisag
civil por ato de desprezo a dignidade
Justiga ou atos que embaracem o regu
exercicio da jurisdigdo, uma das fungdes
basilares do Estado Democrdtico
Direito. O preceito constitucional |
contornado na alienagdo fiducidria em
garantia para a transformacio
alienante-fiducidrio (que na verdade te

favor do alienatdrio-fiducidrio (credo
propiciando a prisdo civil. Mas, ndo
tem preocupado muito em impor san=
¢Oes de natureza penal para aquele qué

pedece 2 ordem legitima do jujz. Os

as alemao € austriaco permitem a
ngstem. 40 da sangdo limitativa da liber-
i :251 caso de desobediéncia a ordem
ﬁduiz, além da previsdo de pena pecu-
nidria, que € devida ao Estado, e ndo ao
:ﬁedor. Também o modelo anglo-saxdo,
'&f;"avés do instituto do Contempt of Court,
admite a prisdo, além da multa, esta

devida 2 outra parte, e ndo ao Estado.

* Nonosso sistema processual, agora com
o texto claro do art. 461, caput ¢ parég.ra-
“fos, & através da conjungdo dos vérios
z'ﬁ}bvimenlos, principalmente do man-
‘damental e do executivo lato sensu, é que
‘se poderd obter a tutela especifica da
obrigagio de fazer ou ndo fazer ou a
obtengio do resultado prtico equivalente.

5.4 Da multa e das perdas e danos
36. A multa é medida de coer¢io
indireta imposta com o objetivo de con-
vencer o demandado a cumprir esponta-
neamente a obrigagio. Néo tem finalida-
de compensatéria, de sorte que, ao des-
cumprimento da obrigacio € ela devida
independentemente da existéncia, ou nio,
de algum dano. E o valor desta ndo é
~€ompensado com o valor da multa, que
€ devido pelo s6 fato do descumprimento
da medida coercitiva. Nesse sentido deve
Ser interpretado o § 2.° do art. 461.

9.5 Da tutela antecipatéria (art. 461,
§ 3'")

37.0 § 3.2 do art. 461 admite a conces-
840 da tutela antecipatoria. Os requisitos
S40 a relevancia do “fundamento da de-
Mmanda” (que é mais do fumus boni iuris
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do processo cautelar) e o “receio de ine-
ficdcia do provimento final” (€ a situacéo
de perigo, ou o periculum in mora).

Os requisitos estdo mais para a tutela
antecipatéria do art. 273 do que para o
processo cautelar. E que estamos diante
de tutela antecipatdria, e ndo de tutela
cautelar.

Permite o legislador, no dispositivo
mencionado, a designacdo da audiéncia
de justificacdo prévia. E deixou afirma-
do o cardter provisério da tutela
antecipatéria, que poderd ser ela
“revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada”. Tem
inteira aplicacfo, aqui, tudo que afirma-
mos linhas atrds a respeito da motivagio
decisdo, tanto para a concessio da
liminar, como também para sua posterior
revogacdo ou modificagdo.

5.6 Da execugdo do provimento conces-
sivo da tutela especifica da obrigagcdo
de fazer ou ndo fazer ou da obtengdo
do resultado prdtico equivalente

38. Conforme ficou demonstrado aci-
ma, 0s provimentos mandamental e exe-
cutivo lato sensu, e a conjugagio deles,
ndo dd origem 2 execugdo ex intervallo,
através de acio de execucido auténoma.

Portanto, houve profundas modifica-
¢oes no Capitulo III do Livro II do
Cédigo de Processo Civil, que cuida “da
execucdo das obrigagoes de fazer ou nao
fazer”. Ndo cuidou o legislador de 1994,
porém, de explicitar essas modificagoes.
Assim, o intérprete deve ter presente em
sua mente que essas disposi¢des do
Capitulo III somente té€m aplicagdo,
doravante, quando os atos de atua¢do do
comando judicial ndo forem realizados
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no proprio processo de conhecimento,
através de providéncias necessdrias e
adequadas que forem adotadas pelo juiz.
Pelo que ficou acima exposto, as ino-
vacOes correspondentes aos arts. 273 e
461 sio particularmente importantes para
se propiciar, em obediéncia ao principio
constitucional da protecdo judicidria cor-
retamente interpretado, uma tutela efeti-
va, adequada e tempestiva de direitos,

E de fundamental importancia a mu-
danga de mentalidade que seja capaz de
rever as categorias, conceitos e princi-
pios estratificados na doutrina dominan-
te, pois somente assim poderdo ser ex-
trafidas desses dispositivos todas as con-
seqiiéncias possiveis para a moderniza-
¢do do nosso processo civil.
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