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1 A antecipacao de tutela da reforma do Cdédigo de Processo
Penal

Introduziu-se através da chamada Reforma Processual Civil um elemento que
tende a gerar, como, alids, ja esta gerando, profundas mudangas em varios setores
de nosso Sistema Processual Civil. Trata-se da antecipagéo de tutela, prevista na
nova redagdo dos artigos 273 e 461, do Cédigo de Processo Civil.

Nunca é demais insistir que a antecipagao de tutela em si ja existia no direito
patrio, em hipdteses especificas, como no Codigo de Defesa do Consumidor, no
Estatuto da Crianga e até mesmo em algumas medidas rotuladas de cautelar. A
Reforma Processual generalizou o instituto, que passou a ser aplicavel a qualquer
processo de conhecimento, mediante ¢ preenchimento de certos requisitos.

Em linhas gerais, tomando como base o artigo 273, temos que o0s requisitos
positivos sdo “prova inequivoca que convenca da verossimilhanga da alegacgéo”
(capub), além da configuragdo de uma de duas hipdteses 12 — “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo” (inciso I) ou 28 “abuso do direito de defesa
ou manifesto propésito protelatério” (inciso 11).

Somos da opinido, seguindo, nesse passo, Kazuo Watanabe (1996, p.33-34),
Candido Dinamarco (1994a, p.143) e varios outros autores, de que a conciliagéo
entre as expressdes prova inequivoca e verossimilhanga da alegagdo, aparente-
mente antindmicas, se faz a partir da admissio de que o legislador exigiu um grau
de cognigéic mais aprofundado para a concesséo da tutela antecipada. Em outras
palavras, ndo basta o fumus boni juris para a concesséo da tutela antecipada.’

*  Professor de Direlto Processual Givil da Faculdade de Diveito da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Mestre e doutor em Direito
Processual pela Faculdade de Direito da USP. Advogado em S8o Paulo.

Para uma anélise mais permenorizada da questfio, com indicagio da posigao de vérios autores, veja-se o nosso A antacipagdo da tulefa
(2001), cepltulo 4, itens 4.1.1, 4.1.2, 4.13 e 4.1.4.
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Quanto ao requisito do receio de dano irreparédvel ou de dificil reparagio,
cremos haver correspondéncia em relagio ao pericufum in mora necessdrio para a
concesséo de medida cautelar.

Jé o abuso do direito de defesa ou manifesto propésito protelatério relaciona-
se com a tutela do direito evidente, e deve ser entendido como algo além do que
simples represséo a litigancla de ma-fé.2 De fato, varios autores (cf. Ney Jr., 1996,
p.70-71; Marinoni, 1997b, p.66-67), inspirados sobretudo na doutrina italiana, t&8m
vislumbrado no inciso I, do artigo 273, do Cédigo de Processo Civil, uma autoriza-
¢do para se antecipar a tutela em hipéteses como a de falta de impugnacdo
especificada por ocasiéo da contestagéo (4 semelhanca do que ocorre com relagdo
ao “pagamento de somas ndo contestadas”, previsto no direito peninsular®).

Nao se pode deixar de mencionar, ainda, o requisito negativo, previsto no
§ 3% do art. 273, o “perigo de irreversibilidade”.* Tal requisito é inerente ao préprio
carater provisorio da medida antecipatéria.

Destacados aqui, em brevissimas notas, os aspectos mais relevantes para a
admissdo da antecipacéo de tutela, cabe, agora, abordar o instituto em face da exe-
cucéo e, em seguida, dos embargos & execugéo, como sugere o titulo deste estudo.

2 Antecipacéo de tutela no processo de execucéo

Este aspecto, o da antecipag¢éo de tutela na execugéo, ainda nao foi suficien-
temente explorado na doutrina, talvez porque a tutela antecipada tenha sido criada
com o intuito de servir para remediar os males detivados do retardo da prestagéio de
tutela jurisdicional no processo de conhecimento.

A redagéo do artigo parece sugerir essa vinculagdo ao processo de conheci-
mento quando, por exempio, fala em “prova inequivoca”,® ou, no § 52, quando se
refere a “final julgamento”, que ndo séo expressbes perfeitamente adequadas ao
processc de execucio.

Esses dados, porém, certamente nédo sdo conclusivos.® Entretanto, a doutri-
na, de um modo geral, quando aborda a questéo, geralmente refuta a possibilidade

* A dissociago do conceito de litigncia de ma-i6 é convenienis, sobretudo, se levammos em consideragho & tendéncia um tanto branda
que se nota no Judicidrio quanto & aplicagio de suas penas,

Veja-se, nesse sentido, o art. 186-bis do Codice df Procedura Civile: “Ordinanza per i pagamento di somme non comtestate. — Su istanza
di parte i gludice istrutiore pud disporra, fino al momento della precisazione delle conciusionl, if pagamento delle somme non conestate
daile partl costiiuite. L'ordinanza costifulsce tholo esecutive @ conserva ia sua efficacia in caso di estinzione del processo. Lordinanza é
soggetta alla disciplina delle ordinanze revocabiki di cui agli artt. 177, primo e secondo comma, e 178, primo comma”,

Lulz Fux {1996, p.339) viu ai um excesso da timidez do legislador refermista, que praticamente tiraria a utiidade do instituto. A doutrina,
porém, sabiamente, vem proclamando, desde o inicio, que tal vedagfo deve ser entendida cum granum salis. Nesse sentldo, veja-sa,
por exemplo, a ligho de Teori Albino Zavascki (1997, p.97); “a vedagéo do § 2% deve ser relativizada, sob pena de comprometer quase por
inteira o préprio instituto da antecipagio de tutela”.

Como esclarece Candido Dinamarco (1994b, p.232), no procasso exacutivo a instrugia “6 composta pela efetivagdo dos melos execu-
tivos intermedidrios ou instrumentais (ac longe do procedimente), pela solugéo dos incidentss e das quesifes incidentes mediants
decisdes interlocutdrias e até mesmo pela atividade destinada a prover fatos alegades nos incidentes (falsidade documental, valor da
causa, Incompeténcia relativa etc.)”. Coma se pode pergeber, a atividade precipua de instrugEo/preparaciio no procasso exacutive nio
é voltada 4 busca de prova.

Basia lembrar que, apesar de n&o se poder falar em “extingac do processo executivo sem julgamento do mérito, sem impropriedade”,
como bem observa Dinamarce (1984b, p.156) tem-se entendido que as causas de extingao do artigo 267 séa aplicdveis a0 processe de
execugdo {cf. o préprio Candido Dinamarco, 1984b, p.156; Humberto Theodoro Jr., 20008, p.484; Leonardo Greco, 1999, p.244).
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de antecipagéo de tutela no processo de execugdo. E o que se nota, por exemplo,
em Sérgio Sahione Fadel (1998, p.92):

no processo de execucgdo em si mesmo, vale dizer, na seqiiéncia de atos executérios
que a Justica pratica para realizar o crédito do exeqiiente (seja de que espécie for),
ndo h& como se encaixar qualquer espécie de tutela antecipada.

Mesmo naquelas providéncias de ordem executiva que, eventualmente, o juiz
possa adotar em prol da realizagéio do crédito do exeqtiente, como, por exemplo, a
alienagéo antecipada dos bens penhorados sujeitos a deterioracfo ou depreciagéo
ou quando haja manifesta vantagem, nos termos do art. 670 do CPC, n&o hé que se
pensar em decisfo antecipatéria fundada no art. 273.

Esta, como ja reiteradamente afirmado, sé tem a ver com a pretenséo do autor,
no processo de conhecimento, constituindo antecipagéio da tutela jurisdicional preten-
dida no pedido inicial.

Igualmente contrario & possibilidade de antecipacdo na execugdo, manifes-

tou-se Rodolfo de Camargo Mancuso (1996, p.184-185).7

O processo de execugdo, por outro lado, é satisfatério por natureza (CPC, art.
612), implicando atos de constrigdo do patriménio do devedor ou meios coativos
{astreintes) conducentes & execucdo especifica (CPC, art. 461 e pardgrafos, redagéo
da Lei n.8.952/24), a par de jé ser dotado de cautelares especificas (arresto, seqliestro);
de outro lado, na execucdo, propriamente, ndc ha “sentenga”, de sorte que tal pro-
cesso também n&o parece afinado com os pressupostos e as finalidades da tutela
antecipada.

E, apesar de ndo ser questdo muito debatida nos tribunais, temos conheci-

mento de acdrdao® negando seu cabimento no processo de execugdo. Observe-se
este excerto do voto do relator:

A antecipagdo de tutela é o instrumento juridico por meio do qual o juiz, no
processo de conhecimento, abrevia os efeitos de future — e provavel — julgamento de
procedéncia do pedido do autor, sem que isto signifique prejulgamento da lide, porgue
o juiz ao concedé-la realiza cognicdo sumaria ou superficial da pretenséo deduzida.
Nio adentra em maior profundidade na analise do mérito, apenas verifica a razoabili-
dade do direito postulado e sua aptiddo para ser reconhecido procedente ao final.

Providéncia liminar satisfativa, a antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional
permite ao titular a fruigdo imediata do bem juridico perseguido, desde que presentes
0s pressupostos legais autorizadores da concesséo da medida.

Também cortrato & Antdnio Claudic da Costa Machado {1897, p.252), que afirma: “Quante & tutela executiva, parece-nos nao ser ela
antecipavel por duas razdes: primeira, 0 processo de execuglo 6 provido de medidas de ferga desde o seu inicio (v.g., arts. 625, 631,
633, 643, 855, 733, § 12, & 751, II); segunda, as medidas cautslares, come © arreste e o seqiiestro, prestam-se parlicularments ao
resguardo da eficiéncla desse processo”. Igualmente, Sérgio Shimura (2000, p.182) manifesta-se em sentido contrario & possibilidade
de antecipagio de tutela na execucio.

Publicado no Beietim AASF, n.2.216, de 18 a 24 jun. 2001, p.1857-1858.
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Ora, ndo ha dlvida que este novel instituto do direito brasileiro tem assento no
processo de conhecimento e apenas a este se aplica. Querer empregé-lo com outras
finalidades é confundir conceitos e, pior, banalizar esta medida de tamanha importancia
para o processo civil modemo (TRF — 3% Regido — 6 Turma.; A.l. n.2000.03.00.038744-5
- Porto Ferreira-SP; Relator desembargador Federal Mairan Maia; j. 11.10.2000, v.u.).

Apesar da assertiva genérica presente no texto do acérdéo (“tem assento no
processo de conhecimento e apenas a este se aplica”), ndo se pode deixar de men-
cionar algumas peculiaridades do caso que podem ter influenciado o julgamento.
Como se nota da leitura integral do aresto do qual o trecho foi extraido, o pedido de
antecipagao de tutela foi feito pelo executado, em sua peticdo de excecéo de pré-
executividade na qual pretendia declaragao incidental de inconstitucionalidade da
contribuigao (saldrio educagao) exigida pelo INSS no executivo fiscal.® Talvez o re-
sultado fosse diverso se o Judiciario, em outra situacéo, tivesse sido chamado a se
pronunciar sobre um pedido de antecipagéo de tutela feito por credor exeqiiente.

De qualquer modo, gostariamos de deixar claro que h4 argumentos favora-
veis & antecipagéo de tutela no processo de execugéo, que ndo podem ser simples-
mente ignorados. Defendeu-os muito bem Marcelo Lima Guerra,® em artigo intitulado
Antecipacdo de tutela no processo executivo (1997).

Fundamentalmente, os argumentos apontados pelo professor da Universidade
Federal do Ceara seriam os seguintes:

a) no processo de execugéo, mormente se for considerada sua suspensdo
por forga dos embargos, ha possibilidade de se verificar o dano marginal
em sentido estrito, que é o que justifica a existéncia de provimentos
antecipatdrios;™

b) o proprio iegislador do Cédigo de Processo Civil, desde o inicio, j& previra
uma modalidade de antecipac¢éo de tutela no processo de execugédo

®  Desde logo exsurge a vexata quasstio da possibilidade ou nio de o demandado pleitoar antecipagio de tutela {em santide positivo, mas
tratando de processo de conhecimento, veja-sa Luiz Guiherme Marinoni, 1997a, p.121-122 e José Robarto dos Santos Bedague, (2001,
p.354). Jé Athos Gusméo Cameiro (1999, p.52) julga “pouco compativel com o sistema admitir & AT a beneficio do réu”. Além desse
aspacto, hé que se considerar os limites estreitos da excegao de pré-executividads, que deve ser entendida comno instrumento excepcio-
nal, sob pena de se desvirluar a prépria sistematica da execugfio. Nesse sentide, cabe lembrar a conclusdo resultante do | Encontro
Nacional de Juzes Federals, realizado nos dias 10 a 12 de navembro de 1999, sm Porto Alegre — RS, a respeito da matéria: “E cabivel
exceglio de pré-executividade para alegar as matérlas relativas as condicdes da agAo e pressupostos processuais, cognasciveis de
oficio pele Juizo, e causas extintivas do crédito que nde demandem dilagéio probatéria, sendo inadmissivel o exerclcio do controle difuso
de constitucionalidade".

Além do autor csarense, também se nota a defesa da possihilidads de antecipaggo de futela na execugdo ne consagrado Athos Gusméao
Cameiro (1999, p.82): “A AT n&o @ Instituto infenso ao procasso de execugho, tenda inclusive em vista que se aplicam ‘subsidiariamente
& execugdo as disposighes que regem o processo de conhecimento’ — CPC, art. 598. Na execugéo, v.g., para entrega de coisa ceria,
baseada em tftulo extrajudicial {ou mesmo judicial), pode-se perfeitaments cogitar o caso de demora na citaggo, por auséncia ou téticas
dilatérias do citando, corfigurando-ss os pressuposios da AT; ou a oposigéo pelo executads de embarges manifestamente irslevantes
ou protelatorios, casos em que a antecipagBo serd licita, nfo obstante a disposigéio do art. 823, que pressupe a interposigio de
embargas com conteddo relevante”.

' Nesss ponto, nfo potdemos deixar de lembrar que Pisro Calamandrei, no seu classico eetudo (1936, p.55-58), identilicava dols tipos de
pericula in mora 8 demandar protegao cautelar: o de infrutuosita e o de tardivitd (quando o perigo *é coslifulio Ron dal femtto venis menc
del mezzi ocorrent! per fa formazione o per fa esecuziona def provvedimento principale sui merito, ma proprio dal protrarsi, nefle more det
processo otdinarlo, dello stato di insodisfazione del diritto, df cul st contends nel giudizio df merite”. ). Na doutrina brasileira, a tendéncia
dominarte & a de reconhecer natureza cautelar as medidas destinadas a evitar o primeire tipo de perigo e natureza antecipatéria aquslas
direcionadas a proteger a parte do daro marginal derivado do segundo tipo de petigo. Em doutrina nacional, para um exame mais
detalhado desses dois tipos de perige, principalmsnie & luz das ligoes de Calamandrel e de Proto Pisani, vaja-se Josd Roberto Bedaque
(2001, p.169 et seq.).
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(no caso, na modalidade de execucéo de prestagao alimenticia — artigo
732), 0 que demonstraria n&o haver incompatibilidade;

¢) a documentac&o necessaria para se propor a demanda executéria seria
habil a preencher o requisito da prova inequivoca;

d) a antecipacéo de tutela cumpre fungdo de concretizar o direito fundamen-
tal ao devido processo, previsto constitucionalmente, motivo pelo qual a
falta de comando infraconstitucional expresso ndo seria 6bice a conces-
sdo da medida;

e) estaria presente a lacuna na lei que autorizaria a aplica¢éo analdgica do
livro |, conforme expresso preceito legal (artigo 598, do Codigo de Proces-
so Civil);

f) negar a possibilidade de antecipagdo de tutela na execugéo conduziria ao
absurdo de prover o titular de um direito afirmado de tutela mais forte do
que aguele que ja a teve reconhecida.

Como se vé&, o tema anda a merecer reflexido mais demorada da doutrina, de
modo que a rejeigdo inicial, percebida na maioria dos autores e na jurisprudéncia,
talvez tenha sido um pouco precipitada.

3 Antecipagéo de tutela no processo de embargos a execucao

Ja a antecipacéo de tuiela nos embargos a execugao parece oferecer menos
obstdculos. Antes de mais nada, porque este tipo de processo, incidental & execu-
¢do, desenganadamente tem natureza de conhecimento.” Ademais, estariamos
falando em antecipagéo de tutela em favor do autor da a¢do de embargos, o que
elimina mais uma possivel dificuldade.

Dessa maneira, parece forgoso reconhecer-se a possibilidade de antecipagao
nesse tipo de processo. Mas, para ndo corrermos o risco de extrairmos conclustes
agodadas, é oportuno meditarmos um pouce mais sobre a compatibilidade do institu-
to da antecipagdo de tutela em face da prdpria sistemética executiva, visto que o

"2 Cf. Paulo Lucon (1896, p.84); “Os embargos & execugio constituem processo de conhecimento porquanto o embargants neles apresan-
tard ao juiz as matérias que digam respeito ' sua defesa contra a execugéio, quer per achar que nBo foram respeitadas as formas legais,
quer por pretender que ocorreu extingso da crédite’, com vista 4 obtengsio de uma sentenga de mérto”. Na doutrina Itallana, com relagéio
ao similar instituto da opposizione afesecuzione, as lighes da doulrina encaminham-se no mesmo sentido: “Chi sublsce In concrato
Fesecuzions nella posizione oi debitore (sia che tale veste risulti 0 non dal titolo esaculivo) & Jegittimato a contestare il diritio del creditora
a pracedera, instawrande un ewtonome processo di cognizione denominalo ‘opposizione ail'esecuzione™ (Cornoglio, Ferrd & Taruffo, 1995,
p.759). Especificande um pouco mais, Humberto Theodaro Jr. (2000a, p.394) afirma que os embargos do devedor t&m natureza de agfo
de conhacimento constitutiva, No mesmo sentido, Moacyr Amaral Santos (2000, p.400-401): “De conseguinte, os embargos tém o cariter
de agfo pela qual o devedor formula uma pretensfio conslstante na anulagao da execugio ou no desfazimento ou restrigiio da eficicia
do titulo executivo. Trata-se, portanto, de uma agdo constiiuthva, visto destinar-se & desconstifuigdo da relaglio processual da execugdo
ou da eficdcia do titulo executive. Por excecdo, os embargas de retengéio por benfeltorias tém o cariter de agdo condenatoria”. Quanto
a este aspecto (cardter constitutivo), entretanto, ndo hd uniformidade na doutrina. Vicente Greco Filha (1997, p.108), por exemplo,
sustenta que os embarges sfo “uma agéo, que, dependendo da matérla alegada, tem a natureza de agdo constitutiva negativa (desfaz
o titulo) ou daclaratéria negativa (declara a inexisténcia da relagéo Jurfdica que o fitulo aparenta documentar)”. No mesme diapaséo,
defenda Paule Lucon (1996, p.143-144) que: “o escopo do processo de embargos & execugéo sera diverso, dependendo da matéria
alegada pelo ambargante. Assim, a sentenga de mérito que os exdingue tera a natureza constitutiva negativa, 58 o provimente jurisdicional
postulade desflzet o tiulo executivo, tal come na hipdtese de falta ou nulidade de citagso no processe de conhecimento, s 5@ o processe
corrau & revella do réu, ou natureza declaraiérla, se o provimento jurisdicional declarar a inexisténcia ou os exatos limites da relagéio jurfdica
de direito rmaterial qua o fitulo aparenta documentar. Podera ser também declaratétia de uma sitagso de auséncia de uma das condicbes
da agio no procasso de execuglo, ou descenstitutiva, no caso da presenca de algum vicio relacionade & matéria processual”,
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processo de embargos, embora auténomo, esta intimamente ligado ao processo
de execugéo, tendo em vista sua finalidade de desconstituir o titulo que Ihe serve de
supedaneo ou, eventualmente, de atingir a prépria obrigacdo nele expressa.

Serd que a admissdo da antecipagéo de tutela nos embargos prejudicaria
ainda mais a ja tdo abalada efetividade do processo de execugdo? Haveria compa-
tibilidade?

Tecnicamente falando, repetimos, ndo vemos como recusar a aplicagéo.
E, com relag@o ao apontado receio de prejuizo da efetividade da execucéo, a res-
posta esta na justa ponderacéo dos valores envolvidos, com obediéncia aos crité-
rios legais para antecipagéo, muito particularmente o da cognigéo mais aprofunda-
da do que a de mera verossimilhanga.’®

Nesse sentido, a antecipagéo serviria justamente para promover o tio dese-
jado equilibrio (entre efetividade da execugao e a necessidade de evitar dnus exces-
sivo ao demandado) na execugdo. Poderiamos até lembrar, nessa oportunidade, o
que ocorre com a chamada exceg¢éo (rectius: objegéo) de pré-executividade. E claro
que seria totalmente indesejavel permitir-se com largueza desmesurada que o de-
vedor fizesse sua defesa no préprio processo de execugéo, sem prévia penhora e
sem necessidade de embargos. Tem-se reconhecido, porém, igualmente que seria
desarrazoado exigir que o executado tivesse que sofrer o pesado 6nus da penhora
e promover embargos para apontar, por exemplo, a falta de uma das condigées da
acgéo executiva ou de pressuposto processual que o juiz desde logo e de oficio po-
deria ter verificado, extinguindo o processo.

N&o & fora de propésito supor, alids, que muitas das situagdes que em tese
autorizariam a oposigao de exceg¢éo de pré-executividade poderdo ensejar pedidos
de antecipagao de tutela, caso os obices & execugéo tenham sido argliidos em sede
de embargos.

O dltimo aspecto a se considerar, para a verificacdo da admissibilidade ou
néo da antecipagéo nos embargos, diz respeito ao tipo de tutela que se pretende
obter nos embargos a execucéo. Seria ela antecipavel?

Para responder a essa indagagéo, devemos nos lembrar do que foi dito ante-
riormente quanto ao carater constitutivo (ou declaratério) da agédo de embargos &
execugdo. Assim, somos obrigados a tocar, ainda que de leve, na controvertida
questéo da antecipagio de tutela nas agdes declaratdrias e nas constitutivas.

O problema é basicamente o seguinte. O préprio conceito de tutela implica
resultado,' idéia que, no caso, é reforgada pela redagéo do artigo 273 que fala em
antecipar “efeitos da tutela”. E quais os efeitos que se pode pensar em antecipar?

" E por isso que ria, pratica, sara multe dificil a ocoréncia de hipétese que autorize a antecipagio de lutsla em embargos & execuq.ao
fundada em tAulo executivo Judicial. Cermo explica Candido Dinamarco (1894b, p.460), com hablual profididncia, hé graus de probabili-
dade da existéncia do crédito conforme o fipo de titule executive: "0 maior grau de probabilidade da efetiva existdncia do crédito no
momento da execugas 6 aquele trazido pela sentenga condenatdria civil passada em julgado e demais titufos judiciais. Por isso & que se
lhe dé a qualificagéio de titilo executivo por exceléncia. Nos extrajudiciais @ mormente naqueles que ndo incluem declaragio de reconhe-
clmento de déblio, essa probabilidade & menor”.

" Sobre concelto de tutela jutisdicional camo resultado da atividade jurisdicional, veja-se o estude de Candido Dinamarco intitulade Titela
Jurisdiclonal (1996).
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Naturalmente, os efeitos executivos de um modo geral (ai incluidos os mandamen-
tais), uma vez que a certeza juridica proporcionada pelos provimentos declaratérios e
constitutivos ndo se coaduna com a provisoriedade inerente & antecipacéo de futela.™

Nada impede, porém, segundo pensamos, que sejam antecipados alguns efei-
tos praticos que a sentenca de procedéncia traria. Nesse sentido, é lapidar a ligéo
de Kazuo Watanabe (1996, p.35):

em alguns tipos de agéo, principalmente nos provimentos constitutivos e declaratérios,
devera o juiz, em linha de principio, limitar-se a antecipar alguns efeitos que corres-
pondam a esses provimentos, € néo o préprio provimento. Por exemplo, na agéo em
que se pega a anulagdo de uma decisdo assemblear de sociedade andnima de au-
mento de capital, em vez de antecipar desde logo o provimento desconstitutivo, deve-
ra ater-se & antecipacéo de alguns dos efeitos do provimento postulado, como o exer-
cicio do direito de voto correspondente a situacio existente antes do aumento de
capital objeto da demanda ou a distribuigio de dividendos segundo a panticipagéo
acionéaria anterior ao aumento de capital impugnado ete.

Aplicando essas ligdes ao nosso tema especifico, temos que n&o se poderia
desconstituir provisoriamente o titulo executivo (ou declarar insubsistente a obriga-
¢Ao nele expressa) através de uma antecipagao de tutela no processo de embargos.
E certo, porém, que alguns efeitos praticos decorrentes da eventual procedéncia
dos embargos seriam antecipaveis.

Na doutrina, especificamente sobre a antecipacdo em embargos a execucéo,
verifica-se o posicionamento favoravel de Sérgio Sahione Fadel (1998, p.93), que
afirma poder

ter aplicagéo e utilidade préticas para o devedor-embargante se ele, eventuaimente,
estando a ser executado, tiver necessidade de afastar a aparente inadimpléncia, come
se, por exemplo, ihe estiver sendo negado crédito em estabelecimento bancario ou
impedido de participar de licitacéo ja aberta.

Em termos jurisprudenciais, cabe ressaltar que o Superior Tribunal de Justi-
¢a' j4 teve oportunidade de se pronunciar sobre a admissibilidade de antecipagéo
de tutela em embargos & execucéo, e o fez no sentido afirmativo:

Processual civil. Agravo no agravo de instrumento. Embargos do devedor & execugao.
Antecipagio de tutela.

Como esclarace Cvidio Baptista (A “anfecipagdo” da tutela na recente reforma processual, p.132), “e julz ndo poderd, em decisao liminar,
deciarar ‘provisoriamente’ procedents a agéo, pois a declaragiio provistria, em si mesma, ndo tem qualquer utilidade processual, de
mesmo meodo néie poderd o provimento Timinar, por exemplo, numa agéio constitutiva, anular o contrato; ou decretar a separagao do
casal, numa agéio de separagfio litigiosa”. Cumpre observar, porém, que este entendimento néo & undnime. Veja-se, por exemplo, Luiz
Guilherme Marinoni (1987b, p.273): “chegamos & conclusdo, contréria & doutrina dominante, que néo hé motive que possa impedir, na
perspectiva técnico-processual, uma constitulglio ou declaragsio fundada em cognigéo suméria”.

Nesse caso, aparentemante, o pringipal obstacule aventado pela parte exeqilente seria o da inadequacéc da antecipagéo de tutela para
o objetivo visado, que ensejaria eventual processo via cautelar. A esse argumento respondeu a Ministra Nancy Andrighi; “O pedido de
antecipagao total da tutela, nos embargos do devedor, liga-se ao pedido de desconstituigio do titulo executivo exirajudicial em que se
funda a execugdo. Ora, se © fitulo no julgaments dos embarges restar efetivamente descenstituido, um dos efeitos conseqlenciais dessa
desconstiluigho reside na retirada do nome do devedor des cadastros de inadimplentes, considerando a sliminag&io do mundo juridico do
titulo que assegura tal providéncia. No caso sob Julgamento, ¢ devedor requereu a tutsla antecipada parcial, porque exclusivamente
relativa ao pedido medlato conseqUencial, qual seja, o da retirada de seu nome dos cadastros de inadimplentes”.
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E cabivel o pedido da antecipagéo de tutela em sede de embargos do devedor para
pleltear a exclusfio do nome do devedor dos cadastros de inadimplentes (SPG, Serasa),
parque integra o pedido mediato, de natureza conseqiiencial (Agravo no Agravo de
Instrumento n.226.176 — RS; 3 Turma, tendo como relator o ministro Nancy Andrighi,
v.u., j. 19.12.2000, publicado no DJ de 2.4.2001).

De nossa parte, entendemos ser possivel antecipar a tutela no processo de
embargos, até mesmo para desconstituir a penhora realizada. Em hipéteses excep-
cionais, sem duvida. Mas néo é dificil pingar da realidade de nossos pretérios situa-
¢bes em que sb a antecipagéo de tutela desconstituindo a penhora e liberando o
bem da constri¢éo ird evitar prejuizo irreparavel (artigo 273, 1) ou coibir com eficién-
cia o abuso do direito de defesa (artigo 273, 1).

Vejamos o0 caso, por exemplo, de a Fazenda Publica, em execugéao fiscal
contra sociedade por quotas de responsabilidade limitada, incluir no pélo passivo
sdcio que nunca participou da administracdo e sobre o qual ndo pesa nenhuma
evidéncia de pratica de ato ilicito ou violagéo de contrato social.” Ainda que os em-
bargos sejam julgados procedentes em tempo recorde, o executado permanecera
com a injusta constricéo sobre seu bem por um longo tempo, até o advento da
decisdo de segundo grau.

Durante o periodo de espera, é perfeitamente possfvel que o executado se veja
na premente necessidade de vender o bem objeto de penhora, por exemplo, ante a
despesas com tratamento médico (artigo 273, I). Igualmente, & possivel que aimpugna-
céo apresentada pela exeqliente se revele totalmente despida de fundamento, caracte-
rizando o abuso de que trata o artigo 273, Il. Num caso ou no outro, estando presentes
0s demais requisitos da antecipagéo de tutela,' a sua aplicagéo é de rigor.™

N&o é demals observar, todavia, que o requisito negativo da antecipagéo (“pe-
rigo de irreversibilidade™) podera, em muitos casos, representar efetivo dbice & con-
cesséo da medida.® Mais uma vez lembramo-nos de que essa proibigdo, mormente
na hipétese do inciso |, do artigo 273, pode ser relativizada para n&o se inviabilizar o
instituto.?!

A ocoméncia de tal sttuagao néo & incomum. A doutrina e a Junsprudéncia tém reiteradas vezes se manifestado no sentido de que tal
inclusao 6 abusive. Veje-se, nesse senltido, as consideragbes doutrindrias e os Julgados, inclusive do STF, referldos por Humberto
Theodoro Jr. (2000b, p.38-40). Para uma visgo ampla da jurisprudéncia a respelto, & atl, também, a consulta a0s julgades indicades por
Amador Pases de Almelda (2000, p.180-200).

A configuragio dos requisitos da antecipaggo de tutela ne processe de embarges néo devera ser tio fragliente, na prética, consideran-
do-gs a relativa certeza proporcionada pelo titulo executivo. Nac & por acaso que o exemplo figurado trata de situago em que a
execugo ndo sd era fundada em titulo executivo extrajudiclal (menor probabilidade de existéncia do crédito, come vimos na nota 13),
mas também certido da divida ativa da Fazenda Plblica, qua &, no dizer de Araken de Assis (1996, p, 142), um titulo “destacado pela
anormal circunstincia de ser eriado unilateralmente, embora em atividade administrativa vinculada, pelo credor [...".

Somos da opiniae de que, apesar do art. 273 empregar o termo “poderd”, ndo ha discricionariedade do juiz na aplicagio do Instituto da
antecipa¢ao de tutela. Nesse senfido, ¢ interessante conferir as minuciosas consideragbes de Teresa Amruda Alvim Wambler (1997,
p.531) sobre a suposta discricionariedade judicial, partlcularmente sua conclusdo de que “nada hé de discriciondrio na decissio através
da qual o magistrado concade, ou néo concede, a antecipagéo dos efeitos da futela plelteada ou de parte delas™.

lsso, de cerla forma, atua como um temperamente para que a concessio de antecipagio ndo provogue um desequilbrio na execugdo.
Também como forma de praservar os interesses do exeqiente, deve-se lembrar de que a libsragfio provistria da constrighio nde afasta
a aplizagao do arlige 593, II, do Cédigo de Processe Civil, caso a hipdtese ali compendiada venha a se verificar.

A doutrina vem propugnando pela aplicagio do principio da proporcionalidade no caso de o perigo de irreversibilidade ocorrer tanto na
concessE0 como na negativa da antecipagio. Lembramos que o principio da proporclonalidade tem assento no Direlto brasileiro como
parte do conteldo do devido processo legal {cf. nosso A antecipagio da twtela, 2001, capituio 1, tem 1.7).
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4 Conclusoes

O tema em pauta nos sugere ponderadas reflexdes. Uma visdo equilibrada
da execucéao deve impelir o intérprete a buscar solugbes para promover a efetividade
da atividade juris-satisfativa, sem olvidar as garantias que permitam a defesa do
demandado. A abertura do sistema propiciada pela generalizagdo da antecipagdo
de tutela faz surgir novos caminhos que irdo favorecer essa busca. Quanto ao res-
guardo e protegdo do demandado, temos que a sensata observincia dos requisitos
positivos e do negative previstos no artigo 273 seréo suficientes para este mister.

Por outro lado, a mesma perspectiva isondmica nos obriga a voltar os olhos
para a situagédo do embargante. Se do ponto de vista estritamente técnico a anteci-
pagao nos embargos oferece menores dificuidades, a idéia de prover o executado
de meios mais eficazes de obstar a execugéo pode parecer um tanto perigosa em
tempos como o atual, quando se fala, e com razéo, de crise do processo de execugéo.
Mas, sempre é bom fembrar-nos de que, da mesma forma que devemos nos preo-
cupar com a efetividade da execugao legitima, também devemos nos empenhar em
coibir, com igual efetividade, a execugdo manifestamente ilegitima.

E considerando essas premissas que sugerimos a reflexdo. O entendimento
ora esposado, no atinente especificamente & antecipada desconstituicdo da penho-
ra, poderd, a primeira vista, soar atentatério & propria sistematica da execugio, eis
que, na pratica, o executado estaria se defendendo sem o juizo estar garantido.
Mas, perguntamos, ndo é justamente isso que ocorre no caso da excecéo de pré-
executividade, que vemn sendo admitida pelos nossos tribunais? E sera que deve-
mos nos prender de forma téo absoluta & garantia do juizo, quando sabemos que
uma das modalidades de execugéo, a de obrigacédo de fazer e ndo fazer, ndo a
exige? Ou serd que devemos, mesmo na execugao por guantia certa, considerar
absoluta tal exigéncia quando se sabe que a prépria jurisprudéncia (em hipéteses
axcepcionais, é verdade) a mitiga???

O Direito, assim como a vida, é avesso a solugdes radicais. Ndo se nega que
a sistematica da execugéo por quantia certa exige, em principio, a garantia do juizo
para gque o executado se defenda. Tal regra, porém, néo é absoluta, como demons-
tra a excegéo de pré-executividade. Segundo entendemos, a antecipagéo de tutela,
aplicada com equilibrio e cautela, pode, na pratica, acabar por produzir efeito seme-
Ihante. E mais uma das inlmeras possibilidades abertas pela nova redacéo do arti-
go 273 do Cdadigo de Processo Civil.
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