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Art. 5° Todos siao iguais perante a lei, sem
distinciao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

()

LXXVIII a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel
duracao do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao.

Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil
de 1988.



RESUMO

E cedico que a maior preocupagio do operador do direito é com a tdo indesejada morosidade
processual, j& que a propria Constituicio Federal garantiu aos litigantes a eficicia
jurisdicional elevada, inclusive, a direito fundamental. O instituto da antecipacdo dos efeitos
da tutela, instituido entre n6és por intermédio da Lei 8.952/94, que deu nova redagdo ao artigo
273 do Coédigo de Processo Civil, constitui instrumento comprometido com a reparticio do
onus do tempo no processo. Em razdo da necessidade de evitar o perigo da demora do
processo comum e transformd-lo em solucdo inudtil para cumprimento de sua fungdo
constitucional, a antecipacdo de tutela veio como um sistema juridico-processual moderno: no
qual se diferencia a tutela antecipada de mérito da tutela cautelar, se reflete sobre a
compatibilizacio da efetividade do processo com a segurancga juridica, e se conclui no sentido
de que, para se manter a seguranca, serd necessaria aplicacao da técnica por uma magistratura
preparada, ponderada e apta a atender aos clamores da sociedade. No campo da técnica
processual e, objeto deste estudo, discute-se, em especial, quais os efeitos da tutela
jurisdicional podem, de fato, ser antecipados. Harmoniosamente coadunada com as
necessidades dos jurisdicionados, a antecipacdo dos efeitos da tutela representa profunda
reforma ao procedimento ordindrio. O novo instituto traduz a idéia de tutela jurisdicional
compromissada com a realidade social, significando, pois, importante avanco na busca da
efetividade do processo e acesso a justica. O presente trabalho tem a finalidade, desta forma,
de tentar esbogar um estudo sobre este instituto, analisar algumas de suas caracteristicas, suas
fungdes e seu emprego.

Palavras-chave: Eficécia Juridica; Antecipacao de Tutela; Efeitos Antecipados.



ABSTRACT

It's musty that the biggest concern is the operator of the right to procedural delays as
unwanted, as the Federal Constitution guaranteed the high court disputing the effectiveness,
including the fundamental right. The Institute of anticipating the effects of protection, set
between us through the Law 8.952/94, which rewrote the Article 273 of the Code of Civil
Procedure, the instrument is committed to sharing the burden of time in the process. Because
of the need to avoid the danger of delay of the common process and turn it into useless
solution to fulfill its constitutional function, the legal protection came as a modern legal
system, procedural, in which differentiates the preliminary injunction on the merits of
prudential supervision, is reflected on the compatibility of the effectiveness of the process
with legal certainty, and ends in the sense that, to maintain security, will require application of
the technique by a judiciary prepared, thoughtful and able to meet the claims of society . In
the field of technical and procedural, object of this study, we discuss in particular the effects
of which judicial review may in fact be anticipated. Harmoniously matches the needs of the
court, anticipating the effects of protection represents a deep reform the ordinary procedure.
The new institute expresses the idea of judicial commitment to the social reality, meaning,
therefore, important progress in the search process and the effectiveness of access to justice.
This work is intended, therefore, to try to draft a study on this institute, look at some of its
characteristics, functions and jobs.

Keywords: Effective Legal; Legal Protection; Anticipated Effect.
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INTRODUCAO

O tema da antecipacdo de tutela, por ser ainda recente no direito brasileiro, carece
de esclarecimentos. A questdo que toca a possibilidade ou ndo da antecipacao dos efeitos da
tutela, necessita de uma andlise bastante cuidadosa para que equivocos ndo sejam cometidos
na aplicag¢do do novo instituto.

Seguindo a tendéncia contemporanea do Direito Processual Civil que ergue a
bandeira da efetividade do processo, a introdug¢do da tutela antecipatéria no direito patrio
através da Lei 8.952, de 13.12.94, corresponde a uma tentativa de conferir operacionalidade
ao rito ordindrio. J4 que a adocdo, como regra, deste procedimento por demais ritualizado e
dogmatico tem se revelado incapaz, em grande nimero de casos, de atender aos intentos da
sociedade atual.

A 1déia de que o processo deve ser capaz de produzir a efetiva tutela ao interesse
da parte, traz a lume a problemdtica da utilidade da decisdo jurisdicional, centrada
principalmente no bindmio que envolve rapidez e certeza na prestacao da tutela. Atualmente,
a questdo que envolve a morosidade da entrega da tutela jurisdicional, talvez seja a que mais
aflige aos cidadaos quando da decisdo de recorrer ao judiciario.

A demora dos procedimentos, redundando em sacrificios ao direito do autor que
demonstra prima facie o seu direito, em razodvel indice de probabilidade, ndo reflete o real
sentido da jurisdi¢do e dos principios que informam o direito processual. Durante algum
tempo o artigo 798 do Cddigo de Processo Civil foi o meio utilizado para combater as
deficiéncias do procedimento ordindrio. A antecipacdo da tutela surge no ordenamento
exatamente para corrigir as impropriedades da jurisprudéncia que desnaturalizavam, nao
obstante as boas intencdes, o instituto das cautelares inominadas.

Assim, ao lado da verificacdo dos requisitos indispensdveis a concessao da
antecipacao de tutela, nos moldes do novo artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, mister se
faz o exame dos efeitos que se pretende sejam antecipados. Partindo-se do pressuposto de que
as sentengas produzem cinco tipos de efeitos (declaratério, constitutivo, condenatdrio,
mandamental e executivo lato sensu), este trabalho tem por objetivo verificar, quais desses
efeitos sdo passiveis de antecipacao.

Para que determinadas consideracdes a respeito desse tema sejam atingidas,
necessario se faz, primeiramente, que alguns institutos sejam revistos. Nesse sentido, por

constituirem premissas indispensaveis a perfeita compreensio da proposta, neste trabalho sdao



estudados previamente os temas da jurisdi¢do, seus caracteres e propostos; a problemética que
envolve a tutela jurisdicional, o acesso a justica e a efetividade do processo; a realidade vivida
pela sociedade contemporanea e a necessidade de prestacio sumarizada da tutela
jurisdicional; a caracterizacdo do novo instituto da antecipacdo frente as técnicas
diferenciadas de tutela e a sua distingdo das medidas cautelares, liminares e julgamento
antecipado da lide; a utilizacdo do juizo de verossimilhanca da alegacdo como técnica de
antecipacdo da tutela; os poderes dos juizes frente a possibilidade de emissao de provimentos
antecipatérios; as finalidades das decisdes proferidas com base no artigo 273 do Cédigo de
Processo Civil; e, por fim, a andlise dos efeitos que compdem os provimentos sentenciais e
verificacdo daqueles que estdo sujeitos a antecipacao.

O método adotado foi o indutivo légico de abordagem, e as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. O texto foi dividido em trés capitulos, sendo estes subdivididos
em itens e subitens.

O objeto da pesquisa restringe-se ao direito processual civil brasileiro. Nao serdo
realizadas comparagdes com o direito processual vigente em outros paises.

O texto da pesquisa estd distribuido em quatro capitulos, subdivididos em itens e
subitens, para melhor compreensao do tema proposto.

Ressalte-se, por oportuno, que o presente estudo nao tem a pretensdo de esgotar o
assunto, mas somente despertar a atencdo para a importancia do tema, bem como suscitar

reflexdo e debates.



1 NOCOES INTRODUTORIAS AO ESTUDO DO TEMA

1.1 O CONCEITO DE JURISDICAO

Etimologicamente, o vocdbulo jurisdicdo deriva de jurisdictio, formado por jus,
juris (direito) e por dictio, dicere (acdo de dizer, prontincia), traduzindo assim, a idéia de
acdo de dizer o direito.'

Antes de apresentarmos algumas idéias sobre o conceito de jurisdi¢do, por opcao
metodoldgica, indicamos abaixo o pensamento de determinados tratadistas que se preocupam
com a sua defini¢do.

Na doutrina de Chiovenda® a jurisdi¢do constitui a fun¢do do Estado, consistente
na atuagdo da vontade concreta da lei, mediante a substitui¢ao da atividade de 6rgaos publicos
a atividade de outros, tanto no sentido de afirmar a existéncia da lei, quanto no de determinar
que a mesma produza seus efeitos.

Para Couture,’ a jurisdi¢do é a funcdo publica, realizada por érgdos competentes
do Estado, em virtude da qual, por ato de juizo, se determina o direito das partes com o
objetivo de dirimir seus conflitos e controvérsias de relevancia juridica, por intermédio de
decisdes com autoridade de coisa julgada, eventualmente passiveis de execucao.

No entendimento de Carnelutti,* a jurisdicdo consiste na justa composicao da lide,
mediante sentenca declarativa, através da qual o juiz diz o direito.

No ensinamento de Liebman,’ a jurisdi¢do é conceituada como o poder que toca
ao Estado, entre suas atividades soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra
juridica concreta que, por forca do direito vigente, disciplina determinada situagdo juridica.

Segundo Dinamarco,® a jurisdicdo é definida como a funcdo do Estado, através da
qual, este se substitui aos titulares dos interesses em conflito, para imparcialmente, solucionar
a desavenca que os envolve.

Em José de Albuquerque Rocha,” a jurisdi¢io vem enunciada como a funcdo

estatal que tem a finalidade precipua de garantir a hegemonia do direito na sociedade.

U'SILVA, De Plicido e. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 27.

2 FUX, Luiz. Tutela antecipada e locacdes. Rio de Janeiro: Destaque, 2005, p. 05.

> THEODORO Jr. Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 153.
*SILVA, Ovidio Aratjo Baptista. Curso de processo civil. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2001, p. 24.

> HEODORO Jr. Humberto, op. cit., p. 34.

6 DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antdnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 125.

TROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral de processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 52.
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Na obra de Pontes de Miranda®, a jurisdicdo € conceituada de forma mais
simplificada, significando a atividade do Estado de aplicar as leis, sendo esta atividade
desempenhada sob a forma de func¢ao especifica.

A partir de um breve exame das defini¢des descritas pelos tratadistas
mencionados, percebemos a existéncia de elementos comuns como: a presenga do Estado na
figura de agente responsdvel pelo exercicio da jurisdi¢ao e a idéia de que esta deve tutelar o
direito em ultima instincia.

Neste momento, antes de passarmos ao exame dos aspectos delineadores da
jurisdicdo, vale ressaltar que a sua manifestacdo, em relagdo aos jurisdicionados, da-se sob
trés acepgoes:

a) no sentido de PODER, quando representa a capacidade do Estado decidir
imperativamente e impor seus julgamentos;

b) no significado de FUNCAO, em que expressa o encargo que o Estado assumiu
quando proibiu a justica de mdo prépria e trouxe para si a funcido de tutelar, adequada e
efetivamente, os diversos conflitos levados ao seu conhecimento. O poder legislativo, o poder
executivo e os proprios particulares, aplicam a lei, mas a todos falta a especificidade de
funcdo, exclusiva do poder jurisdicional;

c¢) no sentido de ATIVIDADE, exprimindo o conjunto de atos que o juiz realiza
No processo.

Desse modo, seguindo o ensinamento de Dinamarco,” podemos afirmar que a
jurisdicdo representa ao mesmo tempo poder, fung¢do e atividade do Estado. No
desenvolvimento deste trabalho, procuraremos operacionalizar com os trés conceitos,
dependendo do elemento abordado, uma vez que cada uma dessas defini¢Oes representa uma
concepcao da jurisdicao.

A idéia de direito, a partir do Estado moderno,10 suscita desde logo, a idéia de
jurisdi¢cdo. Nas sociedades mais remotas, antes de o direito tornar-se monopdlio do Estado,
sua observancia era garantida pelos préprios individuos cujos direitos eram violados, ou

ainda, pela igreja nos tempos em que esta detinha o poder. Foi apenas com o

¥ MIRANDA, Pontes, op. cit., p. 81.

9 DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antdnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 153.
' 0 Estado Moderno surgiu no século XVIII a partir da tensdo estabelecida entre o sistema feudal e a classe
burguesa. Originou-se em face da tendéncia provocada pelas condi¢Ges histéricas e materiais da época que
impunham a formac¢do de um Estado unitdrio e concentrado. As caracteristicas essenciais do Estado Moderno
estdo na separacdo ocorrida entre politica e religido e na centralizacdo do poder. No Estado Moderno a politica
deixou de ser dirigida pela religido e o poder passou a ser progressivamente centralizado segundo uma instancia
cada vez mais ampla. Com o advento da era moderna o poder estatal tomou para si a fun¢do jurisdicional como
a conhecemos hoje, ou seja, a resolugdo dos conflitos passou a ser de competéncia exclusiva do Estado segundo
as suas proprias leis, sem a interferéncia dos particulares ou da igreja.
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desenvolvimento das sociedades e, quando o Estado tomou para si, com exclusividade, a
funcdo de dirimir os conflitos e assegurar a aplicacdo do direito, é que surgiu a verdadeira
jurisdicao.

Importante ainda notar que, nos moldes em que € concebida pelos doutrinadores
citados, a jurisdicdo revela-se como um fendmeno tipico do Estado de Direito, somente sob
essa forma, o poder estatal subordina-se aos preceitos contidos no ordenamento juridico.

O Estado de Direito constitui-se, basicamente, a partir da observancia dos
principios da constitucionalidade e da juridicidade. Segundo estes preceitos, o poder estatal
deve respeito as normas constitucionais € tem o dever de estruturar suas formas e
procedimentos de acordo com as normas contidas no ordenamento.

Tratando do assunto, Hans Kelsen''ensina que todo Estado é uma ordem juridica
e, como tal, a expressao “Estado de Direito”, designaria um pleonasmo, pois todo Estado é um
Estado de Direito. No entanto, o proprio Hans Kelsen sustenta em seguida que a expressao
“Estado de Direito”, é freqlientemente utilizada para indicar um tipo especial de Estado, qual
seja, aquele que preenche os requisitos da democracia e da seguranca juridica. Na conclusao
de seu pensamento, este autor define o Estado de Direito como uma ordem juridica,
relativamente centralizada através da qual, a jurisdicdo e a administracdo estdo ligadas as
normas estabelecidas pelo parlamento; os membros do governo responsabilizam-se por seus
atos, os tribunais sio independentes e certas liberdades dos cidaddos sdo garantidas (p. ex.,
liberdade de crenca e expressdo do pensamento).

Ainda sobre o tema, Norberto Bobbio,12

entende que o Estado de Direito é
sindbnimo de Estado Constitucional. De acordo com Norberto Bobbio o Estado de Direito
pode ser sistematizado da seguinte maneira: Estrutura Formal do Sistema Juridico (garantia
das liberdades fundamentais com aplicacdo da lei geral e abstrata por parte de juizes
independentes), Estrutura Material (liberdade de concorréncia no mercado), Estrutura Social
(questdes politicas e sociais reformistas buscando a integracdo da classe trabalhadora) e,

Estrutura Politica (separacdo e distribui¢ao de poderes).

" Para Kelsen, ordem juridica significa ordem de conduta humana - que deve instituir os Grgdos estatais de
modo a fazé-los funcionar segundo o principio da divisdo do trabalho, para criacio e aplicaciio das normas que a
formam, devendo apresentar certo grau de centraliza¢do. Hans Kelsen ainda observa que a idéia de Estado ndo
submetido ao direito é impensdvel “Nao hd, nem pode haver, lugar a um processo no qual um Estado que, na
sua existéncia, seja anterior ao direito e, depois, se submeta a ele. Nao é o Estado que se subordina ao direito por
ele criado, mas € o direito que, regulando a conduta dos individuos e, especialmente a sua conduta dirigida a
criagdo do direito, submete a si estes individuos” (In KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducio por
Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 327).

12 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1992, p. 401.
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Considerando essas observacgdes, interessante € salientarmos que no Estado de
Direito, em razdo da centralizacdo do poder, para que as finalidades estatais sejam atendidas,
opera-se a distribuicao de funcdes. As funcdes do Estado classificam-se em trés categorias:
administrativa, legislativa e jurisdicional.'

Por serem formas de manifestacio de um mesmo poder, ontologicamente, as
funcdes administrativa, legislativa e jurisdicional ndo diferem. A distincdo se dad pelas
atividades que o Estado executa. Através da funcao legislativa, o Estado cria normas abstratas
e gerais que disciplinam as condutas dos individuos entre si ou entre estes e o poder publico.
Por intermédio da fun¢do administrativa, o Estado compromete-se com a realizacdo do bem
comum, conferindo o devido cumprimento as leis elaboradas pela atividade legislativa. Pela
funcdo jurisdicional, com a qual nos preocupamos mais atentamente neste trabalho, o Estado,
em cardter substitutivo aos particulares, exerce a fung¢ao de solucionar em caréter definitivo as
controvérsias levadas ao seu conhecimento, ou seja, busca fazer justica aos casos concretos
mediante a aplicagdo das normas gerais e abstratas.

Desse modo, ao considerarmos que cada uma das fungdes estatais constitui um
conjunto de servigos preordenados em face da consecucdo dos objetivos perseguidos,
verificamos que, em esséncia, jurisdicdo € exercicio do poder estatal, assim como a
administracio e a legislagdo; diferenciando-se tao somente, pela funcdo exercida. Cuidando
do assunto, Dinamarco'® afirma que, € estéril a busca por distin¢cdes mais significativas entre
jurisdic@o e administragcdo ou entre ela e legislacao.

Pelo exposto, verificamos que a jurisdi¢cdo, enquanto expressdao do poder estatal
desempenha o papel de avalizadora da realiza¢do do direito elaborado pelo préprio Estado. E,
nesta linha de raciocinio, o primeiro ponto a ser destacado para a elaboracdo do conceito de
jurisdicdo € de que ela constitui uma fungdo prépria do Estado de Direito, posto que, somente
sob esta forma o Estado demonstra real preocupa¢do com a supremacia do direito na
sociedade.

Para o desempenho da func¢do jurisdicional o Estado de Direito conta,

essencialmente, com a organizagdo do poder judicidrio admitindo-se, em algumas situacoes

5 A Constituicio da Republica Federativa do Brasil, nos artigos 1° e 2° prevé, para o Estado Brasileiro, a
garantia do Estado de Direito e a distribuicdo dos poderes da Unido. Verbis: “Art. 1°. A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unifio indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democritico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico.
Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
constitui¢do. Art. 2°. Sdo poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio”. (In BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988 /
organizagdo dos textos, notas remissivas e indices por Juarez de Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva, 2004).

14 DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antdnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit. p. 118.
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previstas em lei, que a jurisdi¢do seja exercida pelo poder legislativo (artigo 52, incisos I e 1,
da Constituicao da Republica Federativa do Brasil). Nao obstante, o judicidrio é o poder que
dispde do adequado conjunto de 6rgaos (pessoas, atribui¢des e meios materiais) destinados a
fazer a jurisdicao funcionar.

Um segundo elemento a ser observado na constru¢do do conceito de jurisdi¢do,
diz respeito as suas finalidades. De acordo com os conceitos mencionados verificamos que o
fim precipuo deste poder do Estado estd na aplicacdo do direito e na garantia de sua eficacia
em ultima instancia. Sob este aspecto percebemos a explicitacdo da finalidade estritamente
juridica da jurisdi¢do, pois a mesma, enquanto realizacdo do direito material implica na
aplicacdo das normas gerais aos casos concretos € na garantia de preservacao do direito em
dltima instancia.

Todavia, sabemos que como expressao do poder estatal, a jurisdi¢do além de estar
comprometida com seu objetivo juridico, volta-se a realizacdo dos fins préprios do Estado.
Assim, além da aplicacio do direito material aos casos conflituosos, cabe a funcgdo
jurisdicional a preservacdo da paz social e a garantia de que o ordenamento juridico seja
assegurado em sua autoridade.

Tendo por base os fundamentos expostos, tencionamos propor algumas idéias
sobre o conceito de jurisdicdo. Traduzimos jurisdi¢do como expressdo de poder estatal que se
manifesta sob a forma de poder, funcao e atividade; regra geral exercida pelo poder judicidrio,
com a finalidade de aplicacdo do direito e garantia de sua eficdcia em ultima instancia e,

sobretudo, comprometida com o valor justica e com o bem comum da sociedade.

1.2 0 CONCEITO DE TUTELA JURIDICA

O vocébulo tutela tem origem no latim tutela, tueri, e significa proteger.

No ambito do direito material, o termo tutela revela um instituto de carater
assistencial, que atua em substitui¢do ao patrio poder. A professora civilista Maria Helena
Diniz,'® anota que o instituto da tutela “protege o menor nio emancipado e seus bens, se seus
pais faleceram ou foram destituidos do poder paternal”.

No Direito Processual Civil, no entanto, tutela juridica significa a presta¢do que o
Estado entrega aos individuos, pelo exercicio da fung¢@o jurisdicional.

O surgimento do direito a tutela juridica deu-se com o advento da funcdo

jurisdicional. Teve origem quando o Estado, em substituicdo a atividade das partes, passou a

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2004 p. 341.
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impor aos individuos a solucdo das controvérsias levadas ao seu conhecimento. A partir da
época moderna,'® o papel que o Estado desempenha, tendo a seu lado a tutela juridica, revela-
se como de essencial importancia ao controle da paz social.

Pontes de Miranda'’ preceitua, e nés o acompanhamos neste raciocinio, que a
pretensdo a tutela juridica constitui um direito pré processual, posto que seu aparecimento se
d4, desde logo, com a criagdo do direito. O ordenamento indica os fatos que sdo merecedores
do recebimento da tutela juridica e qual a forma de sua obtenc@o. Os elementos de direito
material sdo imprescindiveis ao pedido e a defesa; enquanto que ao direito processual cabe
tracar os caminhos para que se chegue as solugdes.

No direito brasileiro, o direito a tutela juridica estatal estd previsto na Magna
Carta, artigo 5°, inciso XXXV, de acordo com o qual, a lei ndo excluird da apreciagdo do
poder judicidrio, lesdo ou ameaca a direito. Valendo ressaltar que o compromisso assumido
pelo poder estatal de prestar a tutela juridica aos jurisdicionados ndo se restringe a atividade

meramente técnica, mas abrange também os fins sociais e politicos do Estado.

1.3 A TUTELA JURISDICIONAL E OS FINS A QUE SE PROPOE CUMPRIR

O tema estudado sob este titulo encontra inspiracdo na doutrina da
Instrumentalidade do Processo, estudada no direito brasileiro pelo professor Candido Rangel
Dinamarco.'® Justificamos a adocdo dessa teoria por entendermos que o conceito de
jurisdicdo, numa visd@o mais atualizada do direito processual, passa necessariamente pela
observancia dos objetivos juridico, social e politico apontados por este autor.

Iniciamos esta fase da pesquisa afirmando que, para atender as exigéncias da vida
contemporanea, o sistema processual necessita abandonar a visdo interna do processo que o
v€ como um sistema auto-suficiente. Somente uma anélise externa € capaz de permitir uma
visdo direcionada a preservagdo dos valores politicos e sociais.

A indicacdo das finalidades para as quais o processo se propde importa na
revelacdo do grau de sua utilidade ao sistema jurisdicional. Através da visao teleoldgica o
processo é conduzido a realizacdo dos resultados desejados pela sociedade, pois 0 mesmo
possui a missao de direcionar o sistema a realizacdo dos objetivos da nacdo. Sob o dngulo da

teoria da instrumentalidade, os novos processualistas precisam conhecer o modo de ser do

' Ver nota 10.
" MIRANDA, Pontes, op. cit. p. 89.
'8 DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit. 1996.
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processo, sobretudo a sua potencialidade de produzir resultados. Por esse motivo devemos

estar atentos a visdo interativa que engloba, além do aspecto juridico, o politico e o social.

1.3.1 O propésito juridico da tutela jurisdicional

O proposito juridico da tutela jurisdicional reconhecido como a realizagdo do
direito material, importa na aplicagdo das normas gerais aos casos concretos € na garantia de
eficacia do direito em ultima instancia. Sua observancia revela-se de essencial relevancia para
a supremacia do ordenamento juridico positivo na sociedade posto que, somente com a
preservacdo do direito como técnica de controle social € que o Estado tem condicdes de
conferir aos jurisdicionados a seguranca juridica necessdria para a pratica das relagdes
sociais.

Mas, a simples atividade de aplicacdo do direito material, reconhecida como a
vocacdo juridica da jurisdigdo, mostra-se insuficiente para atender as necessidades dos
individuos e da sociedade. Contemporaneamente, com o reconhecimento da autonomia do
direito de acdo'® e com a independéncia cientifica do direito processual, percebe-se que
equivocado € o sistema que possui como Unico objetivo, a preservagdo dos direitos subjetivos
materiais.”’ Na perspectiva instrumental do direito processual, para que os anseios da
sociedade sejam atendidos, o sistema jurisdicional deve abranger, além do propdsito juridico,

o politico e o social.

1.3.2 O propésito politico da tutela jurisdicional

A jurisdicdo, enquanto manifestacdo do poder estatal, é exercida com vistas a
atingir os fins a que o proprio Estado se propde. Assim, a partir desta perspectiva, também a
jurisdicdo volta-se a afirmacdo do poder estatal e a garantia dos direitos de liberdade e de
participacdo dos individuos. A visdo do processo como instrumento através do qual o Estado

realiza seus objetivos politicos € imprescindivel, podendo-se destarte, dizer que a

manifestacdo politica através da jurisdi¢do da-se nas seguintes acepgdes:

' Constitui conquista definitiva da ciéncia processual o reconhecimento da autonomia do direito de acio, a qual
se depreende completamente do direito material. A acdo € hoje um direito ao exercicio da atividade jurisdicional
(diferentemente do tempo em que ndo se distinguia acdo do direito subjetivo material, quando a¢@o era uma
qualidade de todo direito ou o préprio direito reagindo a uma violagdo). DINAMARCO, Candido Rangel;
CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 245-246.

* DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 151.
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- na afirmagdo da capacidade do Estado decidir e imperativamente impor suas
decisoes (PODER);

- ao concretizar o culto ao valor liberdade (LIBERDADE);

- ao assegurar a participacdo dos individuos nos destinos da sociedade e da

politica (PARTICIPACAO).

1.3.3 O propésito social da tutela jurisdicional

A vocacdo social da jurisdigdo implica no dever concernente ao Estado de
assegurar a ordem social através da solucdo dos conflitos mediante critérios justos. No
momento em que assumiu o monopodlio do poder jurisdicional, o Estado trouxe para si o dever
de tutelar de forma justa e adequada os conflitos e as insatisfacdes levados ao seu
conhecimento.

Com inspiragdo no ensinamento do professor Candido R. Dinamarco,”' temos que
as intencoes sociais da jurisdicdo sdo a pacificacdo dos conflitos individuais com justi¢a e a
educagdo para o exercicio do direito.

Solucionar de forma justa e pacifica os conflitos significa que a missao do Estado
nao deve estar restrita a técnica do ato decisorio, mas deve levar em conta o conteddo da
decisd@o de modo a solucionar os conflitos mediante critérios justos.

A educacgdo para o exercicio do direito apresenta-se como decorréncia da justa
prestacao jurisdicional. O justo e adequado exercicio da jurisdi¢do pelo Estado, faz com que
os individuos tornem-se mais zelosos dos seus direitos e preocupem-se com a observancia dos
direitos alheios.

Para a moderna processualistica, o propdsito social apresenta-se como o elemento
essencial ao exercicio do poder jurisdicional. O movimento em prol da efetividade do

processo e a luta pelo acesso a Justica sdo manifestagdes bastante claras dessa nova realidade.

1.4 A QUESTAO DA EFETIVIDADE DO PROCESSO E O ACESSO A JUSTICA
A efetividade do processo consiste na sua aptidao de alcangar os fins para os quais
foi instituido. A idéia de efetividade portanto, nos traduz a conotacdo de que o processo deve

ser instrumento capaz de assegurar a plenitude de seus objetivos institucionais.

' Idem, p. 159-167.
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A respeito dos fins para os quais o processo foi instituido, Chiovenda® nos ensina
que “na medida do que for praticamente possivel, o processo deve proporcionar a quem tem
um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”. Logo,
percebemos que a idéia de efetividade, contemporaneamente, passa pelos propdsitos
jurisdicionais apontados pela teoria da instrumentalidade.

[lustrando este pensamento, temos que 0s principais problemas que se opdem a
efetividade do processo, reconhecidos como pontos de estrangulamento do sistema
processual, guardam intima referéncia com os propdsitos jurisdicionais, posto que estdo
relacionados com a admissdo em juizo, ao modo de ser do processo e a justica e efetividade
das decisoes.

Examinando a questdo da admissao em juizo, verificamos a limitacdo do acesso a
justica. Hoje, questdes juridicas e econOmicas, além das relacionadas a desinformacio,
constituem evidentes obstaculos de acesso ao judicidrio.

Da observacdo do modo de ser do processo, percebemos a vital importancia
desempenhada pelas garantias processuais previstas na constituicdo, mormente as
relacionadas ao direito de acdo e ao direito de defesa, estreitamente relacionadas com o
principio do contraditério e procedimentos adotados pelo cédigo de processo. Todavia, o
modo de ser do processo, calcado basicamente no principio da nulla executio sine titulo, do
contraditério e da ampla defesa, acaba por provocar um prolongamento desnecessdrio da
duracdo do mesmo, favorecendo o réu que nao tem razdo, em detrimento do direito do autor
que demonstra logo no inicio do procedimento que vencerd a acao.

No que toca a justica das decisdes claro estd que a mesma representa um dos
proprios fins da jurisdicio. Ao moderno processualista, impde-se 0 pensamento de que o
processo € instrumento ético-politico, ndo restrito ao campo da técnica.

Como ultimo elemento a ser verificado, porém ndao menos importante, apresenta-
se, a partir da visdo teleoldgica do discurso em prol da efetividade do processo, a busca pela
efetividade das decisdes. Ao sistema processual cabe produzir decisdes que protejam os
direitos individuais e sociais da forma mais ampla possivel.

Para atingir o ideal de efetividade, a estrutura do direito processual além de
combater inimeros problemas, precisa atacar um velho inimigo que ameaca a sua eficdcia: o

tempo. A a¢do do tempo no processo constitui um dos maiores empecilhos para a sua

** Apud DINAMARCO, Candido Rangel A reforma do cédigo de processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 2002,
p. 270.
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efetividade, constituindo obstidculo ao pronto cumprimento dos escopos almejados pelos
jurisdicionados.

O professor Barbosa Moreira, em cinco itens, fornece um programa bdasico para a
campanha em defesa da efetividade do processo:

a) o processo deve dispor de instrumentos adequados para, na medida do possivel,
tutelar todos os direitos previstos no ordenamento;

b) os instrumentos devem estar a0 menos num primeiro momento, aptos a serem
utilizados, independentemente de quem sejam os titulares do direito;

c) o processo deve garantir condi¢des para a perfeita reconstituicdo dos fatos
relevantes, para que o entendimento do juiz corresponda 0 maximo possivel ao que aconteceu
na realidade;

d) o processo, ao final, deve proporcionar a parte vitoriosa, tudo aquilo a que ela
tem direito, segundo o ordenamento; e

e) o procedimento jurisdicional deve oferecer a solu¢iao do conflito com o minimo
dispéndio de tempo.

Ao lado da quest@o da efetividade, a problematica que envolve o acesso a justica,
também ¢ bastante ampla, abrangendo um conjunto maior de garantias e de principios.

Consoante o pensamento de Mauro Cappelletti e Bryant Garth,” num sistema
juridico igualitdrio, que tenha a pretensdo de garantir os direitos dos cidaddos, o acesso a
justica pode ser considerado o mais basico dos direitos humanos.

Nas palavras de Kazuo Watanabe,** a luta pelo acesso 2 justica impde o acesso a
uma ordem juridica justa: “A problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos
limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. N@o se trata apenas de possibilitar o
acesso a Justica enquanto institui¢ao estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica
justa”.

A questdao do acesso a justica tem ocupado o ponto central das discussdes da
processualistica moderna que, juntamente com a ordem juridico positiva, vem colocando em
destaque uma sucessao de principios e garantias que auxiliam as partes a alcancar a ordem

juridica justa.

» CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 2009, p. 22.
u RODRIGUES, Hordcio W. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica, 2004,
p. 22.
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Dentre os principios e garantias constitucionais voltados a realizacdo do acesso a
justica, podemos elencar como exemplos,25 a garantia do ingresso em juizo, que assegura aos
cidadaos o amplo acesso ao judicidrio; o devido processo legal que legitima os provimentos
jurisdicionais; o contraditério; o juiz natural; etc.

Percebemos atualmente que o processo nio tem atingido o efeito desejado. Isso
porque, para que o sistema processual funcione eficazmente € o acesso a justica seja
assegurado, sdo necessdrios novos recursos especialmente voltados a esse objetivo. E de
primordial importancia, para a prestacdo eficaz da tutela jurisdicional, a existéncia de um
direito material voltado a realizacdo da justica social, de uma administracao envolvida com a
busca de solugdes para os conflitos e insatisfacdes, além de instrumentos processuais que
propiciem o cumprimento da atividade jurisdicional e de um poder judicidrio estruturado para
atender as demandas que lhe sdo apresentadas.*®

A partir da conscientiza¢do de que o processo judicial ndo vem cumprindo os seus
escopos institucionais, a hodierna doutrina internacional do processo civil vem
impulsionando uma série de mudancas, no sentido de proporcionar um novo
dimensionamento ao processo. Contemporaneamente, ha a necessidade de novos
instrumentos, novas técnicas, para transformar o processo em instrumento capaz de fazer
justica.

A reforma pela qual o Cdodigo de Processo Civil Brasileiro vem passando busca
exatamente isso, introduzir no processo brasileiro instrumentos capazes de conferir
efetividade ao procedimento jurisdicional e credibilidade ao poder judicidrio. Com respaldo
na concepcdo que ergue a bandeira da efetividade do processo e do acesso a justica, o0s
processualistas brasileiros vém implantando no direito positivo, novas normas que visam dar
ao processo, meios para cumprir sua fungdo juridica, politica e social.

Dentre o conjunto de reformas desencadeadas a partir da década de 90, e que vém
produzindo mudangas nos rumos do nosso vetusto processo civil, revela-se como sendo de
especial importancia, principalmente por ser objeto desta pesquisa, a produzida pela Lei
8.952, de 13.12.94. Esta lei deu nova redagdo ao artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil,

introduzindo no direito brasileiro o instituto da antecipagao dos efeitos da tutela.

2 Ver Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, op. cit., artigo 5°, incisos XXXV, XXXVII, LIII,
LIV, LV.
26 Elementos apontados por RODRIGUES, Horécio W, op. cit. p. 12.
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2 UMA VISAO TEORICA DA TUTELA DE URGENCIA FRENTE AO DIREITO
POSITIVO

2.1 A SOCIEDADE CONTEMPORANEA E A JURISDICAO SOBRE QUESTOES
DIFERENCIADAS

Com a introducdo e desenvolvimento do regime capitalista de producao, por volta
dos fins do século XVIII e inicio do século XIX, a estrutura estatal foi sensivelmente
modificada e, como conseqiiéncia 16gica, o paradigma vivenciado pela sociedade restou
alterado. Enquanto na era moderna a atuagdo estatal restringia-se a garantia formal de livre
negociacdo e na preservacdo dos direitos individuais, na época contemporanea esta atuacao
passou a ser intervencionista de modo que através da politica econdmica o poder estatal vem
interferindo intensamente na vida da sociedade.”’

Desse modo, sob o paradigma imposto pelo Estado intervencionista e pelo
sistema capitalista € que se situa a sociedade contemporanea, marcada pela livre concorréncia
mercadolégica, pela acumulacdo de capital e pela relevancia dispensada aos direitos sociais
erigidos a categoria de fundamentais. Como decorréncia dessas transformacdes, a sociedade
atual vem sofrendo uma série de mudancgas, tendo mais recentemente se organizado sob a
forma de massa.

As sociedades de massa constituem um fendmeno razoavelmente novo, mas que
sao o resultado de um longo processo de modernizacdo que envolve aspectos culturais,
politicos e sociais de grandes massas da populagdo. Isto significa que, na sua maioria, as
populacdes das sociedades atuais, encontram-se envolvidas segundo modelos generalizados
de comportamento, producdo em larga escala, distribuicio e consumo de bens e servicos,
participacao na atividade politica segundo critérios generalizados e na vida cultural através de
meios de comunicagdo de massa.

Sdo caracteristicas desse modelo social, a concentracdo de instituicdes, da
populacdo e das atividades sociais nas grandes cidades; o emergir do setor terceirizado de
producdo; a reducdo da iniciativa individual; etc. Fato importante a verificar é que o
desenvolvimento das sociedades de massa propiciaram o surgimento de constantes e

crescentes necessidades sociais.

" A respeito da ingeréncia do Estado na sociedade, Dalmo de Abreu Dallari ensina que, enquanto no periodo
moderno o Estado era considerado um mal necessdrio “mas sempre um mal”’, contemporaneamente a
participagdo estatal passou de uma fase de tolerancia a de exigéncia (PASOLD, César Luiz. Funcao social do
estado contemporaneo. Florianépolis: Estudantil, 1998, p. 201).
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Dado os seus caracteres, essas sociedades reivindicam do Estado uma série de
direitos, que na verdade sdo essenciais a sua sobrevivéncia, tais como: o direito a agua,
saneamento basico, educacdo, habitacdo, transporte, igualdade entre homens e mulheres,
seguranca, acesso a justica, etc. O que ocorre € que nas sociedades periféricas, a exemplo do
que acontece no Brasil, o poder estatal ndo consegue proporcionar a populacdo as
providéncias minimas e indispensdveis, tais como as enumeradas acima.

Transferindo a questdo dos problemas enfrentados pela sociedade contemporanea
para o 4mbito juridico, verificamos que a crise atinge sobretudo a legalidade estatal®® e o
acesso a ordem juridica justa. No plano juridico, a sociedade contemporanea vive a faléncia
da ordem juridica advinda do século XVIII, por demais ritualizada e dogmatica, incapaz de
satisfazer os intentos sociais.

O crescente desenvolvimento do Estado e das sociedades num aspecto geral, fez
com que se multiplicassem os conflitos e as insatisfacdes, o que acabou por debilitar ainda
mais a prestacdo da tutela jurisdicional. Nem a ordem juridica, nem o aparelho estatal,
acompanharam as transformagdes experimentadas pelas sociedades. O poder judicidrio, por
ser de dificil acesso, moroso e extremamente caro, dificulta a solu¢do pacifica dos conflitos. O
formalismo exacerbado e os procedimentos judiciais protegidos pela retrica da neutralidade
ndo estdo em sintonia com as mudancgas sociais, revelam-se instrumentos inadequados para
atender os anseios e acima de tudo as necessidades da populacao.

Do exame dos principios que norteiam o procedimento ordindrio percebemos,
dada a preponderancia dos valores relacionados a seguranga juridica, que a preocupacdo dos
doutrinadores cldssicos ao constituir este procedimento, esteve direcionada a construcao de
um processo neutro, com bases essencialmente cientificas. J4 neste ponto surgem as
primeiras disformidades entre o procedimento comum e as necessidades atuais, verificadas no
plano empirico, pois 0 processo, como se tentou deixar demonstrado, ndo pode restar adstrito
ao plano da técnica.

Sem o necessdrio comprometimento com a realidade dos fatos, o procedimento
comum, nos moldes em que foi concebido classicamente, nao se coaduna com as necessidades
de direito material, nem com os reclamos da nova sociedade. Nele existe um evidente conflito
entre o direito a ampla defesa e a tempestividade da tutela jurisdicional.

A preocupacao com a celeridade que o processo deve oferecer, representa hoje um

dos mais insistentes reclamos dos operadores do direito e da sociedade de uma forma geral.

2 WOLKMER. Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Sao Paulo: Editora Alfa Omega, 2004, p. 80.
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Adroaldo Furtado Fabricio® chega a afirmar que a preocupacdo com a brevidade dos
procedimentos € universal e constitui quase uma obsessao.

Cuidando do tema da celeridade processual, o professor Enrico Tullio Liebman,30
advertiu que nao basta fazer justica, mas é essencial que se crie condi¢des para que ela seja
prestada. No mesmo sentido é o aforismo de Chiovenda,”! segundo o qual, a duracdo do
processo ndo deve causar danos ao autor que tem razao.

No Brasil, na tentativa de amenizar os prejuizos ocasionados pela morosidade do
procedimento ordindrio, foi utilizada durante algum tempo, a ag¢do cautelar inominada do
artigo 798 do Coédigo de Processo Civil. Inobstante o entendimento de que as cautelares
constituem medidas preventivas de cunho ndo satisfativo, em face da inefetividade do
procedimento ordindrio, em muitos casos os tribunais passaram a tratar as agdes cautelares
inominadas como “acdes cautelares satisfativas”.*>

Transformada em valvula de escape na busca da tutela jurisdicional adequada, a
tutela cautelar atuou como verdadeira técnica de sumarizagdo, em ultima andlise, remédio
contra a ineficiéncia do procedimento comum.

Proto Pisani,33 elencou as finalidades das técnicas diferenciadas - antecipatdrias de
tutela:

a) evitam o custo dos procedimentos de cognicdo plena por intermédio de técnicas
de cognicdo sumadria;

b) efetivam a tutela jurisdicional para torna-la adequada a relacdo juridica de
direito material;

c¢) evitam o abuso do direito de defesa do demandado, sem suprimir as garantias
constitucionais, tentando vencer as resisténcias que o mesmo costuma alegar para retardar o

processo.

» FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves notas sobre provimentos antecipatérios, cautelares e liminares.
AJURIS, Porto Alegre, n. 66, p.5-18, mar. 1996.

O FUX, op. cit., 2006, p. 44.

! Tutela antecipada, julgamento antecipado e execuciio imediata da sentenca. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 61.

32 Sobre este assunto ver Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2004.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Ac¢do monitoria. Revista Juridica Consulex, Brasilia, n. 06, p.24-28, jun. 1997.
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2.2 FUNDAMENTOS DAS TECNICAS DIFERENCIADAS DE TUTELA NO DIREITO
BRASILEIRO

Conforme demonstrado no titulo anterior, no final deste século criou-se uma nova
forma de encarar o processo jurisdicional. O sistema processual, procurando simplificar os
procedimentos e conferir efetividade ao procedimento ordindrio, vem enfrentando um
verdadeiro desafio para fazer com que o processo atue como instrumento apto a realizagcdo
dos escopos préoprios do Estado de Direito.

Procurando romper com o principio da nulla executio sine titulo, no direito
brasileiro as tutelas diferenciadas encontram fundamentacio no principio da inafastabilidade
do poder judiciario, previsto na Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. O
artigo 5°, inciso XXXV deste diploma legal, ao prever que a lei ndo afastard da apreciacdo do
poder judicidrio, ndo sé a lesdo, mas também a ameaca de lesdo a direito, incumbe o Estado
do dever de tutelar adequadamente, ndo apenas os casos em que hd uma lesdo mas, também os
casos em que ha a iminéncia de lesdo a direito.

Sobre o principio da inafastabilidade, o professor Kazuo Watanabe,™
contrariamente ao entendimento de J. J. Calmon de Passos,” ensina que o preceito busca
assegurar ndo apenas o acesso formal ao judicidrio. Antes, para o professor, a garantia de
inafastabilidade do poder judicidrio assegura o acesso a ordem juridica justa, ou seja, garante
que a prestacdo da tutela jurisdicional deva ser realizada de forma efetiva e tempestiva, dotada
de poderes para afastar qualquer forma de denegacdo de justica.

Ao lado deste principio existe também, como fundamento das técnicas
diferenciadas de tutela, o principio do devido processo legal. Esses preceitos asseguram aos
jurisdicionados, além da observancia dos principios processuais constitucional e legalmente
garantidos, a prestacdo da adequada tutela jurisdicional em relagdo as necessidades de direito
material.

Aliado a andlise desses trés principios € necessdrio, para a construcdo dos
procedimentos jurisdicionais diferenciados, o estudo das técnicas de cognicdo existentes.

Conforme j4 afirmado por Marinoni,”® somente com a combinacio das diversas modalidades

* WATANABE, Kazuo. Tutela antecipada e tutela especifica das obrigacdes de fazer e nio-fazer.
AJURIS, Porto Alegre, n. 66, p. 161-201, mar. 1996.

¥ PASSOS, J. J. Calmon de. Inovacdes no cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 116.
(Calmon de Passos entende que a previsdo do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 diz respeito
apenas a tutela definitiva. Para o autor, questdes como a execugdo proviséria e a antecipagdo de tutela sdo
problemas processuais, que o Estado pode conceder ou negar, sem que incida em inconstitucionalidade).
MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacao de tutela. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 21.
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de cognicdo, podem ser constituidos novos procedimentos capazes de tornar eficaz a
prestacdo da tutela jurisdicional.

Para Kazuo Watanabe,”’ cognicao:

E prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e
valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de
fato e as de direito que sdo produzidas no processo e cujo resultado € o alicerce, o
fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do processo.

Seguindo o pensamento do professor Kazuo Watanabe,”® temos que a cognicio
pode ser vista sob o plano horizontal e o plano vertical. O plano horizontal relaciona-se a
extensdo do conhecimento do juiz e o vertical refere-se a sua profundidade.

No plano horizontal, a cognicdo pode ser dita plena ou parcial. Na cognicdo
parcial, por questdes ideoldgicas, hd reserva de algumas matérias que, mesmo pertencendo a
situacdo litigiosa, devem ser analisadas em outra au;a?lo.39 A cognicdao plena, por sua vez,
reporta-se a amplitude do conhecimento do juiz, sem as limitagdes da cognicao parcial.

Sob o angulo vertical, que é o que mais nos interessa neste momento, a cogni¢ao
pode ser considerada sumdria ou exauriente. A cogni¢do exauriente, tipica dos processos de
conhecimento, garante a realizacdo plena do principio do contraditério e conduz a solugdo
definitiva do conflito de interesses. J4 a cogni¢ao sumadria, propria das situacdes de aparéncia,
conduz aos juizos de probabilidade e de verossimilhanga. Nas sentencgas proferidas com base
em cognicdo sumdria, diz-se que nao hd coisa julgada material porque o julgador nada
declara, limitando-se tdo somente a afirmar a probabilidade da existéncia do direito alegado.

No que tange a questdo da definicdo dos juizos de verossimilhanca ou da
probabilidade do direito alegado, caracteristico da técnica de cogni¢do sumadria encontramos,
no estudo de Malatesta,”’ orientacdo para a fixacdo de critérios para a sua definicdo.
Segundo este autor, o grau de plausibilidade do direito pode ser minimo, quando se denomina
verossimil; médio, quando qualificado como provavel; ou médximo, no sentido de

probabilissimo.

37 Apud LARA, Betina Rizzato. Liminares no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 25-
26.

*Idem, p. 26

* MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit. p. 16. (E o que ocorre nos procedimentos das a¢des possessorias, p. ex.,
em que se impede que as alegacdes petitdrias sejam conhecidas nos autos da mesma a¢do. Nesta modalidade de
cognicdo, visualiza-se, segundo o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, mais o aspecto ideoldgico do que
verdadeira preocupagdo com a celeridade do procedimento).

0 In LARA, Betina Rizzato, op. cit. p. 27-28.
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Com relacdo aos objetivos da técnica sumarizada de cognicdo, podemos dizer,
resumidamente, que sao:

a) a garantia de exeqiiibilidade de um direito ameacado por perigo de dano;

b) a realizacdo de um direito antecipadamente, tendo em vista uma situacdo de
perigo;

c¢) a realizacdo antecipada de um direito tendo em vista o custo do procedimento
ordindrio e as peculiaridades do direito material;

d) a realizacdo antecipada da prestacdo jurisdicional, quando direito do autor
apresenta-se como provdvel e a defesa do réu € exercida com fins meramente protelatorios.

Com o fito de conciliar celeridade e efetividade a tutela jurisdicional, a técnica
sumarizada de cognicdo ¢ utilizada pelo legislador para instituir procedimentos em
modalidades diferenciadas em relac¢ao ao rito ordinério.

Dentro dessa perspectiva e de acordo com o objeto de estudo deste trabalho,
passamos a analisar as hipdteses previstas no nosso ordenamento juridico que permitam a
prestacao da tutela jurisdicional de forma diferenciada. O préximo passo da exposi¢ao
reporta-se a possibilidade de admissao de provimentos antecipatdrios liminares em agdes de
procedimento especial fundadas em cognicdo exauriente ou sumarizada (cautelares); a
possibilidade de julgamento antecipado da lide (artigo 330 do Cédigo de Processo Civil); e, a
hipétese de antecipacdo dos efeitos da tutela nos processos de procedimento ordindrio (artigo

273 do CPC).

2.3 TUTELA ANTECIPATORIA NAO E TUTELA CAUTELAR

2.3.1 A questao da cognicao

A preocupacdo em se colocar um limite entre a tutela cautelar e a tutela
antecipatoria nao € novidade entre os nossos doutrinadores, € nem se iniciou com as
alteracdes introduzidas no CPC atualmente.

Luiz Guilherme Marinoni em artigo intitulado “tutela antecipatéria nao e
tutela cautelar”, publicado na Revista de Processo, 74/981, ja tratava desta questao.

Grande maioria dos operadores do direito tem feito confusdo e encontrado

grandes dificuldades préaticas na fixagdo dos limites entre a tutela cautelar e a tutela
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antecipatoria, havendo quem nao distinga entre uma e outra, vendo nesta uma simples
modalidade daquela.

Por isso se faz necessario uma investigacdo, ou ate mesmo, descobrir as
razdes que levam parte da doutrina afirmar que a tutela antecipatéria é espécie do
género tutela cautelar.

Inicia-se a pesquisa de tal diferenca, pela cognicdo. Como tratado
anteriormente neste trabalho, no entendimento de Marinoni, a cognicao se apresenta
em dois planos: o horizontal e o vertical.

A que corresponde ao plano vertical (intensidade de relacdo entre o sujeito
cognoscente e o objeto cognoscivel) pode ser exauriente, sumaria e superficial.

O conjunto doutrindrio apresenta entre seus elementos alguns autores que
ndo conseguem entender com transparéncia que a no¢do de cogni¢cdo sumadria possa
efetivamente transcender a questdo de tutela cautelar, visto que a mesma (cogni¢ao
sumadria) caracteriza, em grande parte, a tutela antecipatoria.

E sabido, que a concessdo da tutela cautelar, ndo é resultado de um processo
de sumarizacdo do procedimento e sim pelo precipuo objetivo de resguardar a plena
efetividade do pronunciamento judicial a ser oportunamente proferido.

E imprescindivel que a tutela ndo satisfaca a pretensdo propria do processo
principal para que possa a mesma adquirir o perfil cautelar. As medidas propriamente
cautelares limitam-se a assegurar a possibilidade de realizac@o, para o caso de vir a sentenca
final a reconhecer a procedéncia da pretensdo assegurada.

Em complementacdo, deve ser colocado que quando hé a caracteristica de
satisfatividade na pretensao jurisdicional, através de cogni¢cdo sumadria ou nao, o objeto
da tutela cautelar estard esvaziado, ja que nada hi a assegurar.

Também ha que se reforcar, que a cognicdo sumdria ndo € privilégio da
tutela de seguranca cautelar e sim, em tese, a todos os aspectos de pronunciamentos
judiciais possiveis e admissiveis pela legislacdo em vigor.

A questdo cognitiva merece algumas consideracdes mais aprofundadas e
que se fazem necessdrias para elucidar eventuais duvidas.

Na tutela cautelar, o juizo que o magistrado procura estabelecer ¢ fundado

em um receio que poderd advir da relagao processual ou anterior a ela, receio este, que
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se caracteriza pela probabilidade de uma parte lesar a outra antes do provimento
judicial final esperado e que este futuramente vir a se tornar inadequado, ineficaz e
frustrante para a parte que pleiteava a segurancga judicial.

O seu convencimento serd produto serd de uma analise das determinantes
que poderdo tornar ineficaz o processo principal e futuramente se tornar infrutifero o
direito que o processo se incumbia de proteger. Havera uma insatisfacdo do titular do
direito que ndo poderéd exercé-lo com toda a plenitude, por estar o mesmo ferido por
alguma artimanha ou dano causado pelo tempo, através da conduta do réu.

A cognicdo sera utilizada, portanto, com o precipuo fundamento de
preservar a efetividade do direito pleiteado, até porque se fosse para preservar a
efetividade do processo, ndo se trataria de tutela antecipatoria e sim de tutela cautelar.

A concessdo da tutela cautelar depende de dois requisitos: o “periculum in
mora” e o “fumus boni juris”. Diz-se que tais requisitos sdo especificos da tutela
cautelar em dois sentidos:

a) sdo exigeéncias cujo atendimento impdem apenas para a obtencdo da
tutela cautelar;

b) no comum dos casos, a prestacdo de tutela cautelar se faz através de
processo proprio, o qual s6 pode ser instaurado por iniciativa da parte, através do
exercicio do direito de acdo.

Aqui se pretende fazer uma andlise do que seja a questdo que envolve o
“fumus boni juris” e a “verossimilhanga e a probabilidade”.

Muito se tem definido o “fumus boni juris” como sendo a probabilidade de
existéncia de um direito. Continua tal requisito indefinido, uma vez que ndo é possivel
saber em que medida ou em que grau um direito deve ser provavel para que se possa
considerar como existente o “fumus boni juris”.

Na verdade, enquanto que na antecipacdo da tutela, o juizo de
verossimilhanca € feito com base em prova inequivoca que leva o magistrado a ter um
convencimento de que o direito pleiteado seja provavelmente o que serd deferido no
final julgamento do processo, o “fumus boni juris”, requisito da tutela cautelar, trata-

se apenas de uma referibilidade de um direito de acao relativa ao processo principal.
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E obvio que o grau de convencimento do magistrado em ambos os casos é
diferente, o fator subjetivo do magistrado serd preponderante. Esperamos que este, ao
se deparar com o requerimento da tutela antecipatéria, ndo se acovarde, e faca com que
um instituto tdo importante introduzido em nosso diploma processual, seja colocado a
margem das decisdes e se torne apenas mais um dispositivo legal sem uso. Trata-se de
uma arma poderosa nas maos dos magistrados e daqueles que querem ver solucionados

os problemas decorrentes das mazelas ocasionadas pelo tempo sobre o processo.

2.3.2 A Satisfatividade

A tutela cautelar surgiu de uma necessidade de sumarizacdo cognitiva
proveniente da busca de uma tutela jurisdicional efetiva em face de situacdes de perigo
e a tutela cautelar foi entdo destinada a satisfacdo antecipada da pretensdo que sO
poderia ser alcangada através da acao principal.

A provisoriedade ndo € caracteristica exclusiva da tutela cautelar, pois esta
ocorre também na tutela antecipatéria, ja que pode ser revogada a qualquer momento.
Basta que a tutela ndo satisfaca a pretensdo prdopria do processo principal para que
possa adquirir o perfil de cautelar.

O que ocorre é que a tutela cautelar recebe uma satisfatividade que nao
pode ter e isto caracteriza uma distor¢do no objetivo desta tutela.

Enquanto, que a tutela antecipatdria, vem antecipar os efeitos do direito
posto em causa, ainda que de forma provisoria, a tutela cautelar vem tdo somente ter
uma funcdo de seguranga, assegurando a possibilidade da realizagdo, caso a sentenca

final venha dar procedéncia ao pedido assegurado por ela.

Se a tutela antecipatdria da aquele que afirma ter o direito que deve ser realizado de
modo urgente, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem o direito de obter, como
podemos aceitar a afirmacdo de Calamandrei no sentido de que a tutela antecipatéria
constitui apenas um meio para a atuaciio do direito, ou ainda a tese de que a tutela
antecipatdria visa assegurar o resultado ttil do processo, se o Unico resultado util

que se espera do processo - obviamente do angulo do autor - € realizado no
< : s 4
momento em que € efetivada a tutela antecipatdria.

“I MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., 2007, p. 54.



29

Como € de conhecimento de todos a tutela cautelar visa a preservacao e
seguranca da possibilidade de o processo satisfazer a pretensdo. Assim, por extensao
racional, conclui-se logicamente, que se houver uma satisfacdo da pretensdo nao ha
que se falar em tutela cautelar, pois mais nada ha de ser assegurado e nenhuma funcao
cautelar € cumprida.

Se a tutela antecipatoria, por sua funcdo de antecipar os efeitos da
pretensdo, esta satisfazendo-a e, portanto, esta alem de assegurar, realiza assim uma
prestacdo jurisdicional satisfativa (ndo definitiva) sumaria, o que ndao é compativel

com a tutela cautelar.

2.3.3 A referibilidade ao direito acautelado

Em se tratando de tutela cautelar, ha sempre referibilidade a um direito a ser
acautelado. Entdo, se surgir uma situacdo em que inexiste referibilidade, ou direito
referido, nao ha direito acautelado e sim satisfatividade.

No caso da tutela cautelar, onde ndo ha efetiva jurisdicao e lide meritdria,
ha sempre um aspecto de referibilidade processual a um direito efetivo que se deseja, a
seu tempo, ver confirmado no processo principal.

Esta caracteristica de cautelaridade referéncia, que se opde a denominada
satisfatividade relativa ou absoluta exauriente pretendida no processo de
conhecimento, que deve ser perseguida e encontrada necessariamente na tutela
assecuratdria para permitir e viabilizar sua plena identificacao.

Hé uma grande porcdo da doutrina, que entende haver na tutela cautelar
uma certa satisfatividade, chegando-se ao absurdo de afirmar que o processo cautelar,
com a introdu¢do do novo instituto em nosso direito processual, poderia ser extinto, ja
que se o juiz pode antecipar a tutela no processo de conhecimento, nio mais se
justifica acdo cautelar inominada incidental.

Em suma, entdo temos que a cautelaridade € indicativa de referibilidade, e
por conseqii€éncia esta tem como caracteristica a instrumentalidade, ndo permitindo a
dispensa da acdo principal. ao contrdrio, a ndo referibilidade acena para a

satisfatividade, e, desta forma, para a tutela antecipatoria.
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2.3.4 A Provisoriedade

A tutela cautelar ndo possui esta caracteristica. E isto se d4 por uma razio
6bvia. Uma execucdo provisoria fundada em “periculum in mora” é provisoria, mas
nem por isso € cautelar. Mesmo que haja um direito acautelado, a tutela cautelar ndo
poderd satisfaze-lo, mesmo que de maneira provisoéria. A marca caracteristica da tutela
cautelar € a referibilidade. Se alguém pede uma tutela cautelar, faz uma referencia a
um direito ameagado, ou seja, ao direito que deve ser acautelado.

A tutela antecipatéria veio romper com o principio da “nulla executio sine
titulo”

Este principio dava a falsa idéia, de que um direito somente pode ser
realizado apds o encontro da certeza juridica, ou apds ter sido declarado.

A provisoriedade é, portanto, uma caracteristica da tutela antecipatéria. O
que isto significa? Significa que quando foi concedida a tutela antecipatdria, esta
estard sujeita, a qualquer tempo a ser revogada. Isto ocorre em funcdo de que, se o
direito ainda ndo foi objeto de reconhecimento jurisdicional, na hd que se afirmar que
se trate realmente de um direito. Uma situagdo € o direito suposto pela parte e outra € o
direito declarado pelo poder jurisdicional. Somente este pode atuar em concreto, ou
seja, pode render ensejo a pratica de atos executivos.

O art. 273 menciona que a execucdo da tutela obedecerd a execucgdo
provisoria, levando-se em conta que a regra € que a execucdo ndo levard em sua
consecucdo atos que importem alienacdo do dominio, nem permite, sem caucao
idonea, o levantamento de depdsitos em dinheiro.

A simples remissdo feita pelo legislador a este artigo demonstra que a
execucdo nao se trata de uma execugao definitiva.

E ilégico pensar-se em execucdo definitiva no caso. Se uma sentenca exige
todo um processo exauriente para a sua certeza e ai sim, poder ser executada de forma
definitiva, como poderia um ato de cogni¢cdo sumdria ser dotado desta capacidade de

poder ter uma execucao definitiva, faltaria l16gica ao sistema.
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2.3.5 A Instrumentalidade

A funcdo principal da tutela cautelar é assegurar uma pretensdo, e isto é
possivel através de sua caracteristica de instrumentalidade.

Assim, a tutela cautelar tem a finalidade de permitir que um processo
chegue ao seu final sem o perigo de haver dano para o direito pleiteado. A tutela
cautelar serve a tutela do processo, preparando maneiras para que o provimento
jurisdicional definitivo seja eficaz, util e operante.

Ja a tutela antecipatdria, ndo serve de instrumento para garantir a efetiva
funcdo do processo. A tutela antecipatéria vem apenas anteceder os efeitos da
pretensdo desejada. A tutela ndo possui a caracteristica de instrumentalidade em

relacdo ao processo principal.

2.3.6 Outras consideracoes sobre a tutela antecipatoria e tutela cautelar

E necessdrio fazer-se uma dissociacio conceitual €€entre a tutela cautelar e
a antecipacao da tutela.

Nao bastasse, a questdo da satisfatividade, onde a tutela cautelar ndo
apresenta esta caracteristica. A tutela antecipatoria satisfaz, mesmo que de forma
provisoria, a pretensdo desejada pelo autor na inicial.

Por isso, basta que a tutela ndo satisfaca a pretensdo desejada no processo
principal para adquirir o perfil de cautelar. Ao contrério, a tutela antecipatéria ja € a
propria satisfacdo da pretensio desejada.

A tutela cautelar antecipa somente os efeitos que integrardo, mais tarde, a
sentenga, enquanto a antecipacdo da tutela poderia ser vista como sendo a propria,
abreviada em seu tempo procedimental.

Outro aspecto que diferencia a tutela cautelar da tutela antecipatdria € a
instrumentalidade. A tutela cautelar serve de instrumento para garantir a0 processo
principal a sua efetividade. Na tutela cautelar ha necessidade da propositura da agdo
principal, ao passo que a antecipagdo ndo necessita da propositura de acdo principal.

O art. 273 coloca a regra de que a concessdo da tutela antecipatodria esta

condicionada ao requerimento da parte. Em outro sentido, o artigo 797, do CPC,
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coloca que em casos excepcionais, o juiz poderd determinar medidas cautelares, que se

facam necessarias.

2.4 JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE

O julgamento antecipado da lide estd previsto no direito brasileiro, nas hipéteses
previstas nos incisos I e II do artigo 330 do Cdédigo de Processo Civil. De acordo com estes
dispositivos, o juiz proferird antecipadamente a sentenca nos casos em que o conflito de
interesses levado a seu convencimento envolva questdo unicamente de direito, ou, sendo de
direito e de fato, ndo precise de instrucao dilatéria; ou ainda, nos casos em que se verifique a
revelia.

Nos casos de julgamento antecipado da lide, vislumbra-se a sumarizacio do
procedimento, e ndo da cogni¢do. Isto se da porque nestes casos, antecipa-se o0 momento do
julgamento, mas ndo se julga com base em probabilidade ou cogni¢do sumadria. A técnica de
cognicdo exauriente que informa esta modalidade de tutela, assegura a realizacdo plena do

principio do contraditério, porém de forma antecipada.

2.5 ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA

Com o fito de introduzir no ordenamento juridico brasileiro um mecanismo capaz
de agilizar a prestacdo da tutela jurisdicional, a Lei 8.952/94, ao modificar a redag¢do do artigo
273 do Cédigo de Processo Civil, inseriu no direito patrio, o instituto da antecipacdo dos
efeitos da tutela jurisdicional. Segundo este dispositivo, o juiz poderd, a requerimento da
parte, antecipar total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alega¢do e haja receio de dano
irrepardvel ou de dificil reparacdo; ou ainda, que fique caracterizado o abuso do direito de
defesa ou o manifesto propésito protelatorio do réu.

A previsdo do novo artigo 273 do Cddigo de Processo Civil abre para o autor da
acdo a possibilidade de obter uma decisdao de mérito provisoriamente exeqiiivel, mesmo antes
do cumprimento dos trimites normais do procedimento. A possibilidade de concessdo
antecipada da tutela encontra embasamento no juizo de verossimilhanca e sua finalidade esta

em proporcionar aquele que ingressa em juizo, uma providéncia imediata que atenda ao
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mérito de sua pretensdo, desde que reste comprovada a urgéncia da medida ou abuso do
direito de defesa por parte do réu.

O antigo principio do ad executione non est inchoandum sede primo debet de
causa cognosci, et per definitivam sentenciam terminari, no sentido de que a execucdo deve
ser precedida de um processo de conhecimento, repele as possibilidades de execucao
proviséria, fundadas em juizos de verossimilhanga. Este principio, sem margem de duvidas,
valoriza o respeito as disposicdes do ordenamento juridico. Todavia, em face das
necessidades advindas da sociedade contemporianea que cada vez mais carece de solugdes
rapidas em razdo do seu elevado nivel de conflituosidade, a ado¢do deste preceito, em termos
definitivos, precisa ser repensada. As alternativas utilizadas pelo legislador com o intuito de
conferir certa flexibilidade a esse preceito relacionam-se ao emprego de técnicas sumarizadas
de cognigdo.

A priética forense revela casos em que, devido as circunstincias apresentadas pelas
partes resta evidenciado, desde os primeiros atos processuais, que a demora do processo
constituird uma visivel injustica ao direito autor. S3o questdes em que se verifica, desde logo,
um alto indice de probabilidade de que o autor seja realmente o vencedor da agdo. Sdo
justamente essas as hip6teses para as quais (quando em face da demora o procedimento torna-
se “generoso” para o réu) os operadores do direito defendem a sumarizacdo dos
procedimentos fundados na técnica de cognicdo exauriente. A tutela antecipatéria do artigo
273 do Cédigo de Processo Civil surge como instrumento competente para combater a
questdo da morosidade processual, que tanto aflige os autores e prejudica os seus direitos.

Fator importante a observar diz respeito a repercussdao do novo instituto sobre os
poderes do juiz (Cddigo de Processo Civil, artigos 125 a 133). Com o novo dispositivo legal,
aos juizes foram conferidos poderes para adequar os procedimentos, de modo a imprimir
celeridade e efetividade ao processo sem precisar langcar mao de artificios ilegitimos, tal como
ocorria com as cautelares inominadas.

Em termos gerais, podemos delinear o instituto, apontando como principais, as
seguintes caracteristicas: requerimento da parte; comprovacdo da prova inequivoca e
verossimilhanga da alegacdo; possibilidade de antecipacdo parcial da tutela; comprovagao do
fundado receio de dano irrepardvel; comprovacido do abuso de direito de defesa ou intuito
protelatorio do réu; provisoriedade e revogabilidade do provimento; fundamentagdo; limitagao
da antecipag¢ao aos limites de sua finalidade.

O caput do artigo 273 do Cédigo Processual Civil inicia com a seguinte redagao:

“O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
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pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da

b

verossimilhanga da alegacdo...”. Visto isto, percebemos inicialmente, que a concessdo
antecipada do provimento judicial somente poderd acontecer, nos casos em que haja
requerimento da parte interessada. Isto se da porque, em termos de antecipacdo de tutela,
vigora o principio que proibe o exercicio da fungdo jurisdicional de oficio (Cddigo de
Processo Civil, artigos 2° e 128).

As questdes acerca da prova inequivoca e da verossimilhanca da alegacdo
abrangem um pouco mais de complexidade. Kazuo Watanabe, membro da comissdo de
processualistas que encabecaram a reforma, explica que a expressdao “prova inequivoca” foi
inserida no texto legal em substituicdo a “prova documental”, constante no projeto inicial da
reforma. A expressao “prova inequivoca”, ensina o professor, indica que a prova apresentada
em Juizo ndo deve conter dubiedade de significacdo. Sendo que, o objetivo da comissao ao
inserir esta expressdo, esteve direcionado a repelir a situacdo de inseguranca gerada pela
fragilidade do fumus boni iuris presente nas acdes cautelares inominadas, que vinham sendo
utilizadas de forma inadequada.

A apresentacdo da prova inequivoca da alegacdo, que para Calmon de Passos*
indica a causa de pedir da demanda, pois que oferece fundamentacdo ao pedido que se quer
antecipar, ndo necessita conduzir a certeza do magistrado, sendo-lhe suficiente a
verossimilhancga da alegacdo. Isto significa que, quando se postula a antecipagdo, ndo se pode
depender de dilagdo probatdria, mas é preciso que exista ja numa fase pré-processual provas
capazes de confirmar a tese apresentada em juizo. A técnica de cognic¢do utilizada para a
antecipacao dos efeitos da tutela ndo € exauriente, mas sumarizada.

Quanto a possibilidade de antecipagdo parcial da tutela prevista no caput do artigo
273 do Cédigo de Processo Civil é importante observar que, na verdade, trata-se de uma
espécie de julgamento antecipado do pedido que pode ser feita com base no artigo 273, IL. E o
caso, por exemplo, de uma a¢do de rescisdo contratual cumulada com pedido de perdas e
danos. Nesta demanda, a procedéncia do primeiro pedido ndo depende da procedéncia do
segundo, até porque este Ultimo depende de prova de culpa.

A antecipacdo parcial de tutela tem razao de ser pois ndo € justo que o autor tenha
que esperar até o final julgamento de todos os pedidos quando ja estd comprovado nos autos,
parcela de seu direito.

No tocante a comprovacdo do fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil

reparagdo, que autorizam a antecipacdo de tutela na hipdtese do Codigo de Processo Civil,

“2 PASSOS, J. J. Calmon, op. cit., p. 136.
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artigo 273, inciso I, vale verificar que a imprecisio deste conceito, faz com que ainda vigore
entre nds, a definicdo criada a época das Ordenacgdes Afonsinas®. Nas Ordenagdes, o dano
deveria ser considerado irrepardavel na medida em que, uma vez cumprida a decisio, nao fosse
mais possivel recobrar o dano decorrente da pratica do ato determinado ou negado.

A previsdo do inciso I, ao exigir a comprovagdo de existéncia de fundado receio
de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, implica na andlise da situacdo do autor. Assim,
para a concessao da tutela antecipada, basta que reste comprovada a existéncia de um risco de
dano ao direito do autor, cabendo ao prudente arbitrio do juiz o diagnéstico da
irreparabilidade da lesdo, a fim de evita-la.

Aliado a prova inequivoca, também a comprovacio do abuso do direito de defesa
ou do intuito protelatério do réu, previsto no artigo 273, inciso II, do Cédigo de Processo
Civil autoriza a antecipacdo dos efeitos da tutela. O abuso do direito de defesa acontece nos
casos em que se exercita, além do limite necessdrio, o direito que se tem. Ocorre ainda,
quando a atuacdo volta-se para um fim diverso, ndo associado a tutela pretendida, pois todo
desvio de finalidade, por si s, constitui um abuso. O manifesto propdsito protelatério por sua
vez, deve ser considerado como toda a atividade que retarda, sem razdo plausivel, o
andamento do processo. Sendo que, a verificagdo do manifesto propdsito protelatério por
parte do réu pode ainda, além de autorizar a concessdo da antecipacdo, configurar hipétese de
litigdncia de ma fé.

No tocante a provisoriedade e conseqiiente revogabilidade do provimento, as
razdes sdo bastante parecidas com as que acompanham o estudo das liminares, com a
diferenca apenas de que agora ndo se fala mais em provimento com natureza cautelar ou
satisfativa, mas apenas satisfativa.

A exigéncia de fundamentar a decisdao que concede ou denega a antecipacio
prevista no paragrafo primeiro do artigo em andlise, na verdade, ja faz parte do ordenamento
juridico. Podemos constatar nos artigos 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica de 1988
e no Cédigo de Processo Civil, artigos 131, 165 e 458, inciso I1.

Por fim, o provimento antecipatério deve cingir-se aos limites de sua finalidade,
ou seja, deve prevenir a ocorréncia de um dano ou de um prejuizo ao direito do autor. Os
efeitos antecipados da tutela devem ser bastantes e suficientes para impedir a ocorréncia de

alguma forma de les@o iminente, mas nao devem nunca ultrapassar esse limite.

“ MOREIRA, José Carlos Barbosa. A antecipacio da tutela jurisdicional na reforma do cédigo de processo
civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 81, p. 198-211, jan./mar. 1996.
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Tendo visto os requisitos que circundam o instituto da antecipacao dos efeitos da
tutela e que lhe garantem fei¢Oes bastante proprias, constitui um importante fator a verificar,
as suas diferencas e similitudes em relacdo as medidas liminares, as cautelares e ao
julgamento antecipado da lide.

Com relagdo aos provimentos liminares, temos que toda liminar configura uma
modalidade de antecipacdo de tutela, mas essa antecipacdo ndo € a mesma da hipétese
prevista no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil. A previsdo do novo artigo 273 admite a
antecipacdo dos efeitos da tutela quando preenchidos os requisitos previstos na lei e, desde
que reste presente nos autos, prova inequivoca da alegacao do autor. As liminares, no entanto,
além de exigirem expressa previsdo legal, devem preencher requisitos diversos dos exigidos
no artigo 273 e nao guardam qualquer relacdo com o comportamento do réu.

Quanto ao processo cautelar e a antecipagdo dos efeitos da tutela, verificamos
como elemento diferenciador bésico, a satisfatividade do provimento antecipatério. Enquanto
a previsdo do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, busca conferir uma solucdo provisdria
ao conflito, analisando seu mérito, o processo cautelar visa apenas assegurar o resultado
pratico de um outro pedido. H4 pois, que os provimentos antecipatdrios apresentam carater
satisfativo, ao passo que as cautelares possuem natureza assecuratdria. Diferentemente do que
acontece com o processo cautelar, a antecipacdo dos efeitos da tutela ndo visa assegurar nada
antes, visa antecipar os efeitos finais que a sentenca de procedéncia € capaz de produzir.

No tocante ao julgamento antecipado da lide, a diferenciacao se da em relacdo a
técnica de cognicao utilizada. Enquanto a antecipagdo dos efeitos da tutela se funda na técnica
de cognicdo sumarizada, o julgamento antecipado da lide baseia-se na técnica de cognicdo
exauriente.

Os requisitos e as regras, exigidos para que os interessados possam pleitear e o
juiz conceder a antecipacdo estdo elencados na lei. Todavia, mesmo com todo o regramento
existente para a obtencdo da antecipacdo da tutela, faz-se necessaria a observancia e andlise

dos efeitos contidos na sentenga, pois a lei fala em eficicia, fala em efeitos da sentenca.
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3 ALCANCE DOS PROVIMENTOS ANTECIPATORIOS

3.1 A TECNICA ANTECIPATORIA SEGUNDO O JUIZO DE VEROSSIMILHANCA

Iniciamos este capitulo tendo por embasamento tedrico o trabalho do jurista Piero
Calamandrei, intitulado Verita e Verosimiglianza nel Processo Civile®. Fizemos esta op¢ao,
por entendermos que as nocdes introduzidas neste texto sdo essenciais para o estudo do tema
relativo ao juizo de verossimilhanca.

Piero Calamandrei inicia seu trabalho através de um ensinamento de Adolf
Wach,* segundo o qual, todas as provas, a bem da verdade, nao sdo mais do que provas de
verossimilhanga. De acordo com este pensamento, em direito processual ou ndo, quando se
diz que um fato € verdadeiro quer se dizer, em substancia, que ha na consciéncia daquele que
julga um grau maximo de verossimilhanca que, em relagdo aos limites do seu conhecimento,
lhe permite obter a certeza subjetiva de que um fato aconteceu.

O sistema probatdrio processual € preordenado a impor ao juiz a noc¢ao de que a
verdade, na realidade, € um juizo de verossimilhanga sobre os fatos alegados. Ao juiz nao é
permitido restar incerto sobre os fatos a decidir, a ele sdo impostas as solugdes das
controvérsias juridicas. Para cumprir esta tarefa o julgador é obrigado a contentar-se com a
“verdade formal”, obtida através do artificio das provas legais e do mecanismo da reparti¢ao
do 6nus da prova. Logo, a valoracdo das provas, enquanto livre,*® importa em todo caso num
julgamento de probabilidade e de verossimilhanga, ndo de verdade absoluta.

[lustrando essas afirmacgdes, o autor ressalta que até mesmo em casos muito raros,
nos quais ao juiz € permitido, mediante inspe¢do, conhecer diretamente dos fatos da causa, o
grau maximo de certeza subjetiva nao é suficiente para excluir que a verdade seja diversa
daquela que, talvez por um erro de sentido, lhe tenha parecido. O autor ressalta, que € facil a
percepcio de que a margem de verossimilhanga nos julgamentos varia de caso a caso, de

acordo com os meios de prova disponiveis: se o juiz se funda sobre uma confissio com

* Apud, CALAMANDREI, Piero. Verita e verossimiglianza nel processo civile. In: Studi sul Processo Civile.
Padova: Cedam, 1957. p. 111-139.

* Idem, p.111.

46 (DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antdnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 67-
68). (A livre apreciacdo do conjunto probatério € assegurada pelo principio da persuasdo racional do juiz
segundo o qual, o juiz deve formar livremente a sua convic¢do. De acordo com este principio o juiz ndo estd
desvinculado da prova e dos elementos existentes nos autos, mas sua apreciacdo nio depende de critérios legais
determinados a priori. O julgador decide com base nos elementos constantes no processo, mas os avalia
segundo critérios criticos e racionais).
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aparéncia de ser verdadeira, a margem de incerteza € menor do que aquele em que o juiz
baseia-se em simples presuncao.

Todavia, apesar de interessantes, todas essas observacdes nao tém qualquer
relevancia juridica. No momento em que a decisdo proferida pelo juiz transita em julgado,
qualquer questionamento a respeito da margem de certeza do julgador ao proferir a decisdo,
perde o significado. O julgamento, uma vez destacado do processo, tem o mesmo valor
juridico, qualquer que tenha sido o grau de certeza psicoldgica com que foi criado. A coisa
julgada ndo cria presungdo ou ficcdo de verdade. Do transito em julgado surge somente a
irrevogabilidade juridica da sentenca, sem qualquer discussdo sobre se as premissas
psicoldgicas do provimento baseiam-se em juizo de verdade ou verossimilhanca.

Mas, € de se verificar que, apesar da habitual irrelevancia juridica da problemaética
que envolve o aspecto psicoldgico no resultado final do processo, em alguns momentos a lei
processual contrapde verossimilhanca a verdade. Sdo casos em que a lei prevé, antes do juizo
definitivo sobre a verdade do fato, a existéncia de um julgamento fundado apenas em
verossimilhanga, destinado a produzir, in itinere, certos efeitos processuais.

Portanto, Calamandrei deixa evidenciado que o juizo sobre a verdade dos fatos,
psicologicamente, ndo difere de um juizo de verossimilhanca. Mas se a lei, em determinado
momento distingue juizo de verossimilhanca de juizo de verdade, cabe ao operador do direito
verificar o significado desta contraposicao.

O conceito de fato verossimil é retirado da maxima de experiéncia, ou seja, das
regras de experiéncia comum. Para verificar se um fato é verossimil ou ndo, o julgador deve
recorrer ndo a um critério de verificagdo histdrica sobre sua verdade concreta, mas a um senso
de ordem geral aprioristicamente adquirido através da experiéncia comum. Um fato serd
deduzido verossimil quando apresentar aparéncia de verdadeiro e, inverossimil quando em
contraste com o sugerido pela normalidade. Uma das principais caracteristicas do juizo de
verossimilhanga estd em que ele ndo € um juizo sobre fatos, mas sobre alegacdes provenientes
do requerimento da parte. Para a correta compreensao da distin¢ao estabelecida pelo direito
processual entre juizo de verdade e juizo de verossimilhanca, importante verificar o momento
no qual, no curso do processo, deve ser deferida a decisao.

Tradicionalmente, o processo dispositivo € dividido em dois momentos distintos,
em relagc@o ao trabalho que a parte deve desempenhar para obter a justa decisdo do processo.
Num primeiro momento a parte deve alegar os fatos, descrever as circunstancias dos
acontecimentos; numa segunda etapa, a parte deve provar os fatos alegados, demonstrar ao

juiz que suas alegacdes correspondem a verdade. Acompanhando este raciocinio, a decisdo
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fundada em juizo de verossimilhanca resguarda ao momento da alegacdo, anterior ao
procedimento probatdrio.

Logo, enquanto o juizo de verdade encontra embasamento nas provas produzidas,
apresentando cardter finalistico, o juizo de verossimilhanga verte seus resultados das
alegacdes expendidas pelas partes, apresentando caracteristica instrumental.

O juizo de verossimilhanca, contrariamente ao juizo definitivo de verdade, ndo
atende a representacdo probatoria. Fundamenta-se nas alegacdes em concreto, sobre
principios de experiéncia que verificam se sdo produzidos na realidade fatos do tipo do
alegado. E um juizo baseado em um critério de ordem geral, adquirido em antecipago.

Nos procedimentos em que a lei admite julgamentos sumarizados, com o objetivo
de simplificar e acelerar providéncias de cardter urgente e provisorio, o juiz € autorizado a
satisfazer-se de um juizo de verossimilhanca sobre as provas prima facie apresentadas. E o
que acontece com a antecipacdo dos efeitos da tutela prevista no artigo 273 do Cdodigo de
Processo Civil Brasileiro.

O caput do citado artigo 273 admite a antecipacdo dos efeitos da tutela quando o

juiz, com base em prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegagdo."’

3.2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS PODERES DO JUIZ FRENTE AO
INSTITUTO DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA

A técnica antecipatéria, através do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil,
permite um tratamento diferenciado aos direitos que podem ser evidenciados de plano e
aqueles que sofrem risco de lesdo.

Direitos evidentes exigem tutela imediata e o inciso II, do mencionado artigo 273,
abre a possibilidade de antecipagao quando, evidenciado o direito, a defesa vem a ser exercida
de modo abusivo. Em se tratando de risco de lesdo, o inciso I, do mesmo artigo 273, admite
antecipacao dos efeitos da tutela com base no fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparacao.

A Lei 8.952, de 13.12.1994, constituiu uma inovagao corajosa. Ao introduzir no
direito pétrio o instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela, o legislador conferiu ao juiz,

poderes para proferir decisdes de mérito com base em cogni¢do ndo exauriente. Aspecto

" Por 6bvio, que além da prova inequivoca da alegacdo a lei exige a existéncia de fundado receio de dano
irrepardvel ou de dificil reparac@o ou ainda de abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério por
parte do réu.
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importante a destacar diz respeito a discricionariedade dos juizes frente aos inumeros
conceitos vagos que acompanham o instituto. Do teor do artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil, ja a partir do caput, aparecem conceitos genéricos como: prova inequivoca,
verossimilhanga da alegagdo, fundado receio, dano irreparavel, abuso do direito de defesa,
entre outros.

Sobre o tema da discricionariedade, Teresa Arruda Alvim Wambier®® anota que o
poder judicidrio ndo exerce discricionariedade ao interpretar conceitos vagos. Para a autora, a
idéia de discricionariedade € incompativel com o poder judicidrio, tendo em vista que as
decisdes discriciondrias sdo emitidas numa margem em que o agente estd fora do controle dos
atingidos pela decisdo. Além disso, esse poder somente existe quando a lei e o direito
reconhecem como de igual valor, mais de uma decisao.

De acordo com esses argumentos, verdadeiramente, podemos afirmar que nao ha
discricionariedade na decisdo através da qual o magistrado concede ou ndo a tutela
antecipatoria. Para conceder ou negar o pedido de que sejam antecipados os efeitos da tutela
pretendida, o juiz deve verificar se os requisitos previstos no artigo 273 do Coédigo de
Processo Civil, caput e incisos, estdo presentes na situagao.

A atividade do julgador, nos requerimentos de antecipacdo dos efeitos da tutela
ndo tem natureza discriciondria, mas interpretativa. O juiz deve atentar para os requisitos
contidos na lei que, uma vez preenchidos ndo apenas autorizam, mas determinam a
antecipacgao, pois para conferir efetividade ao julgamento ndo € dado ao magistrado duas ou
mais op¢des igualmente corretas. Neste particular, vale trazer o pensamento de Marinoni® de
que ndo apenas a acao do juiz é capaz de produzir um prejuizo, mas também a sua omissao.

Outro elemento importante a observar diz respeito a fundamentacao das decisoes.
Nao obstante a previsdo constitucional (artigo 93, inciso IX) e do processo civil (artigos 131 e
458), no sentido de que as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, o pardgrafo primeiro
do mencionado artigo 273 prevé, expressamente, que na decisdo que antecipar os efeitos da
tutela, o juiz deverd indicar de forma clara as razdes do seu convencimento. No mesmo

sentido o paragrafo quarto do mesmo artigo, ao tratar da revoga¢ao ou modifica¢do da decisao

* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos da antecipacao de tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 531.

* MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., 2007, p. 22. E ainda, “O juiz que se omite é tio nocivo quanto o juiz
que julga mal. Prudéncia e equilibrio ndo se confundem com medo, e a lentidao da justica exige que o juiz deixe
de lado o comodismo do procedimento ordindrio - no qual alguns imaginam que ele nio erra - para assumir as
responsabilidades de um novo juiz que trata dos “novos direitos” e que também tem que entender - para cumprir
sua funcdo sem deixar de lado a sua responsabilidade ética e social - que as novas situacdes carentes de tutela
ndo podem, em casos ndo raros, suportar 0 mesmo tempo que era gasto para a realizag¢do dos direitos de sessenta
anos atras (...)".
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antecipatéria. Da andlise destes dispositivos percebemos o controle de legitimidade a que
estdo sujeitos os provimentos antecipatorios.
Ainda em consonancia com o instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela estdo

os deveres do juiz, previstos no artigo 125, incisos I e II, do Cédigo de Processual Civil:

Art. 125 - O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Cdédigo,
competindo-lhe:

I - assegurar as partes igualdade de tratamento;

II - velar pela rdpida solugdo do litigio;

().

3.3 FINALIDADES DAS PROVIDENCIAS ANTECIPATORIAS DO ARTIGO 273 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

No estudo do alcance das providéncias antecipatdrias, elemento importante a
destacar diz respeito as suas finalidades. Do teor do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil,
temos que as finalidades do instituto sdo: a prevencdo da ocorréncia de dano e vedacdo ao
abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério por parte do réu.

Na hipétese prevista no inciso I, a antecipac¢do dos efeitos da tutela tem o fim de
prevenir o acontecimento de danos ao direito do autor. Este inciso ndo demonstra apenas
preocupacdo em imprimir celeridade ao procedimento, mas constitui auténtica e tipica
prevencdo de dano, capaz de comprometer o direito do autor eventualmente reconhecido ao
final da acdo.

No caso do inciso II, o objetivo da antecipagdo estd em evitar o abuso do direito
de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu. Este dispositivo tem razdo de ser
porque o sistema processual, para proporcionar efetividade ao processo, deve ser capaz de
racionalizar a distribuicdo do tempo e inibir as defesas abusivas. O direito de defesa deve ser
exercido de forma razoavel, de modo a que ndo retarde, indevidamente, a realizacdo do direito
do autor.

Estabelecidas, strito sensu, as finalidades dos provimentos antecipatorios,
verificar-se-4 as possibilidades de antecipacdo dos efeitos da tutela em relagdo as diversas

sentengas.
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4 EFEITOS DOS PROVIMENTOS SENTENCIAIS

De acordo com o artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, o juiz, a requerimento
da parte, poderd antecipar, no todo ou em parte, os efeitos da tutela inicialmente pretendida.
Isto significa que, ao verificar a presenca dos requisitos exigidos pela lei, o juiz deverd
antecipar os efeitos da tutela que somente seriam concedidos com a sentenca, ao final do
processo. Para o estudo dos efeitos da tutela que podem ser antecipados, da técnica
engendrada no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, mister se faz uma anélise prévia sobre
aspectos importantes das sentencgas.

As sentencas sdo, conforme disposto no Cddigo de Processo Civil (artigo 162,
par. 1°), o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa.
Segundo o ensinamento de Couture,” constituem um ato 1égico, resultado da critica que o
juiz faz dos fatos e do direito para chegar a uma conclusio. As sentencgas representam um ato
de inteligéncia e vontade do juiz, acolhendo ou rejeitando uma pretensdo. Sua finalidade esta
em compor uma situac¢ao conflituosa, declarando o direito aplicavel a espécie.

As sentencas podem por um termo ao processo decidindo o mérito da causa,
hipétese em que sdo chamadas definitivas ou, poderdo encerrar o processo sem analisar o
mérito, quando entdo sdo denominadas terminativas. Sentengas definitivas decidem o pedido
contido na peticdo inicial, julgando-o procedente ou improcedente. Sao consideradas
sentencas propriamente ditas, pois pdem termo a relacdo processual e também a acdo. As
sentencas terminativas encerram a relagdo processual sem julgamento do mérito, dizem
respeito ao processo, mas ndo decidem sobre o pedido, ndo guardam relacdo com a situagao
posta em juizo.

A doutrina classifica as sentencas, em razao do seu conteido, em trés espécie55 L
simplesmente declaratdrias, constitutivas e condenatdrias. Na obra de Pontes de Miranda,52
além das trés modalidades aceitas pacificamente pela doutrina, encontramos mais dois tipos
de sentenca: executiva lato sensu e mandamental, assim classificadas ndo em razdao do seu

conteudo, mas de sua eficicia.

3 Apud SANTOS, Moacyr Amaral. SANTOS, Moacyr Amaral dos. Comentarios ao coédigo de processo civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 421.

31 ALVIM, Arruda. Colecio de estudos e pareceres de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 201. (De forma praticamente universal, a doutrina moderna classifica as acdes de
conhecimento em simplesmente declaratdrias, constitutivas e condenatérias. Em havendo procedéncia do pedido,
a ordenagdo das sentencas liga-se integralmente a classificagdo das acdes. Por esse motivo, as sentencas siao
também denominadas, pela maioria da doutrina, como simplesmente declaratdrias, constitutivas e condenatorias,
de acordo com o tipo de acdo em que foram proferidas).

> MIRANDA, Pontes, op. cit., MIRANDA, Pontes de. Comentirios ao codigo de processo civil. Sio Paulo:
Forense, 1974, p. 206.



43

Antes de fazermos uma breve incursdo a respeito das cinco modalidades de
sentenca apontadas, vale ressaltar a importancia da classificacdo apontada por Pontes de
Miranda.

As sentencas, como vimos, destinam-se a produzir efeitos no mundo juridico, por
esse motivo, para designar os efeitos por elas produzidos, além de verificar o seu contetdo,
precisamos observar a sua eficcia. As eficdcias das sentencas distinguem-se do seu conteudo,
nao que a eficidcia ndo guarde relagcdo com o contetido, apenas nao € apropriado conceber um
vinculo entre o contetido e o efeito da sentenca, a semelhanga de uma relacdo de causalidade
natural.”® A classificacdo de Pontes de Miranda tem rigor cientifico e é necesséria para o bom
entendimento dos diversos tipos de sentencas.

Convém ainda verificar que, numa unica sentenca podem coexistir elementos
declaratorios, constitutivos, condenatorios, mandamentais e executivos, sendo inclusive
bastante difundida a idéia de que as sentencas ndo apresentam um estado “quimicamente
puro”. Logo, é preciso ter em mente que a classificacdo das sentengas se déd tendo por base a
sua carga de eficdcia preponderante, pois com excecao das puramente declaratdrias, todas as
demais sdo hibridas.

Portanto, a eficicia da sentenca € a aptiddo da decisdo de produzir efeitos féaticos e
juridicos, no mundo empirico e na ordem juridica. A ciéncia dogmaética do Direito conformou
estes efeitos em gabaritos conforme suas caracteristicas, dai surgindo uma classificacao das
acoes a partir da eficdcia.

E preciso, no entanto, considerar, a partir dos estudos de Pontes de Miranda,
principalmente, que as acdes ndo apresentam eficacias singulares. Por outras palavras, as
decisdes em regra sdo hibridas, apresentando-se como feixes de eficicias onde prepondera
uma.

De fato, para condenar ou constituir, é preciso, em certa medida declarar, sendo
absolutamente correta a ponderacdo de Ovidio Baptista da Silva quando afirma que “toda e
qualquer acdo e, pois, todas as sentencas proferidas em processo contencioso, ou em
procedimento de jurisdi¢do voluntdria, contém eficdcia declaratéria em grau de intensidade

mais ou menos acentuado”.>*

>3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A antecipaciio da tutela jurisdicional na reforma do cédigo de processo
civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 81, p. 198-211, jan./mar. 1996. (Esta na lei o fundamento de eficacia
da sentenca, a lei é livre para modificar os efeitos que existem em cada sentenga sem desfiguri-la,
necessariamente)

> SILVA, Ovidio Aratjo Baptista, op. cit., 2001, p. 135. (O Autor ainda complementa que o juiz ndo podera, por
exemplo, condenar o réu a indenizar sem antes, na prépria sentenga, reconhecer que o autor tem direito de ser
indenizado, tendo em vista a existéncia de alguma norma legal que faz o réu responsavel, perante ele, por
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4.1 AS SENTENCAS PURAMENTE DECLARATORIAS

Através da sentenca declaratéria protege-se o interesse em que uma relacdo
juridica exista, ou que seja declarado verdadeiro ou falso algum documento. A sentenca
declaratéria € a prestacdo jurisdicional que se entrega a quem pediu a tutela juridica sem
querer “exigir’. O fim da sentenca declaratdria estdi em acabar com quaisquer didvidas e
questionamentos que eventualmente venham a ser produzidos acerca da existéncia ou
inexisténcia das rela¢des juridicas, objeto da declaracao.

As sentencas declaratérias sdo as mais simples das sentengas, em seu conteido
encontramos tdo somente o elemento declaratério, nada a mais. Recebem a denominacdo de
sentencas meramente declaratérias para se distinguirem das demais que, como veremos
adiante, também possuem contetddo declaratdrio.

Essas decisdes preenchem sua fung¢do pelo simples fato de serem proferidas e
estarem revestidas pela coisa julgada, sendo a simples declaracdo de certeza, suficiente para
satisfazer a pretensdao do autor. Sua eficicia estd somente no plano do verbo, no plano do
enunciado que se mantém como enunciado e se basta.”

O provimento meramente declaratério visa tdo somente reconhecer a existéncia ou
a ndo existéncia de relacdo juridica. Em alguns casos previstos em lei, pode esse tipo de
provimento declarar também a ocorréncia de fatos.

Ou seja, as sentencas meramente declaratérias serdo negativas ou positivas,
conforme neguem ou afirmem a existéncia do fato ou da relacao juridica. Caso o provimento
requerido seja declaratério negativo, v. g., declaracdo da inexisténcia de débito, a rejeicao
jurisdicional terd cunho positivo.

Nao obstante existirem provimentos meramente declaratérios, absolutamente
todos os outros tipos de provimentos possuem determinada carga declaratéria em seu
contedido. Para se condenar alguém por determinado ato ou fato, tem-se, primeiramente, que
declari-lo como ilegal, ainda que esse cunho declaratdrio seja de somenos importancia.

Importante salientar que a sentenga meramente declaratoria serve somente como
preceito, ou seja, como norma declaradora da existéncia ou nao de relagdo juridica entre as
partes. Se aquele litigante beneficiado desejar fazer valer seu direito declarado, devera propor

acdo de cunho condenatério.

indenizacdo. A afirmac¢do de tal direito, de onde o magistrado haverd de extrair a conseqiiéncia condenatéria —
geralmente expressa na sentenca com a férmula ‘julgo procedente a acdo’- € um juizo sobre a existéncia de um
preceito legal que incidiu na espécie sob julgamento, e que ele aplica como pressuposto para a condenacao.

> Esta é a conclusdo a que chega Pontes de Miranda, para ele a eficicia da sentenca declaratéria basta-se no
plano do verbo pois também a lei € separada do fato e incide. A lei comeca a dominar os fatos antes de aplicar-se
a eles (MIRANDA, Pontes, op. cit., p. 50).
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4.2 AS SENTENCAS CONSTITUTIVAS

As sentencas constitutivas formam uma modalidade de sentenga mais complexa
que as declaratérias. Sentengas constitutivas sao decisdes que introduzem uma alteracio a
uma situagdo existente, criando, modificando ou extinguindo uma rela¢do juridica. Nesta
modalidade de sentenca hd mais do que simples declaracdo de certeza, existe um gquid,
consistente na cria¢cao, modificacdo ou extin¢do de uma relacdo juridica preexistente. Quem
constitui faz mais do que declarar. Quem somente declara necessariamente se abstém de
constituir.

As sentencgas constitutivas que também podem ser desconstitutivas, destinam-se a
modificar as relagdes juridicas entre as partes e seu efeito € alcancado pela prépria decisdo,
sem necessidade de ato material subsequente. A prépria sentenca cuida de estabelecer a
conseqii€ncia especifica de seus efeitos, sem necessitar de ato executivo.

Constituem exemplos de sentengas com efeito constitutivo as proferidas nas acdes
de divorcio, cujo efeito € o novo estado civil em que passam a viver os antigos conjuges; a
que anula ato juridico por incapacidade relativa do agente ou vicio resultante de erro, dolo,
coacgdo, simulacdo ou fraude; a sentenca que rescinde o contrato por inadimplemento de uma
das partes; a de anulacdo de casamento; a que determina a interdi¢do; etc.

O provimento constitutivo é aquele que visa a constitui¢do, ou a modificacao, ou a
extingdo de situacdo juridica anterior, substituindo-a por uma nova. Contudo, para se
constituir, modificar ou extinguir uma situacdo, premente € a ocorréncia, na prépria sentenca
constitutiva, de uma declaracdo da existéncia das condi¢des legais que autorizam a isso.

Portanto, a sentenca constitutiva ndo cria direitos, apenas os declara e declara que
estdo presentes os requisitos autorizadores da constitui¢do, da modificagdo ou da extin¢do da

situacdo juridica preexistente.

4.3 AS SENTENCAS MANDAMENTAIS

Na sentenca mandamental o juiz manda, seu ato é imediato. Ao invés de simples
condenacgio que supde execucdo em caso de ndo cumprimento espontaneo, tem-se ordem.

Na acdo mandamental, pede-se que o juiz mande, ndo s6 que declare (pensamento
puro, enunciado de existéncia), nem que condene (enunciado de fato e de valor); tampouco se
espera que o juiz fusione o seu pensamento € o seu ato e que dessa fusdo nasca a idéia
constitutiva. Por isso mesmo, ndo se pode pedir que dispense o “mandado”. No mandado, o

ato € ato que s6 o juiz pode praticar por sua estabilidade.
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Eis aqui uma espécie de provimento que a doutrina nido reconhece como
pertencente ao género de efeitos da sentenca. Ndo obstante essa negativa, o provimento
mandamental estd presente no sistema processual vigente, mormente apds o advento
legislativo dos arts. 273 e 461 do CPC.

O provimento mandamental corresponde ao cumprimento especifico da ordem do
juiz, sob pena de configuracdo de crime de desobediéncia, sem prejuizo de medidas que o
magistrado podera adotar, nos limites da lei e dentro das possibilidades praticas, como os
meios sub-rogatérios compativeis ao caso, diferentes da mera conversdao da obriga¢do em
equivalente pecunidrio, além de outras medidas, para o efetivo e especifico cumprimento da
ordem judicial.

Por essa razdo € que se falou anteriormente sobre a modificacdo substancial
ocorrida com a insercao no CPC dos arts. 273 e 461, no que diz respeito aos poderes do juiz,
ou seja, seu poder geral de cautela aumentou, podendo ele determinar medidas que julgar
pertinentes para fazer cumprir as suas ordens. Alids, denota-se que o cunho delas €
eminentemente mandamental, a exemplo do que ocorre com o Mandado de Segurancga.

Também em outros exemplos se conclui pela existéncia anterior de provimentos
de cunho mandamental, como sdo os casos do art. 83 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, e
do art. 11 da Acao Civil Publica.

Apesar da doutrina dominante ndo admitir a acdo mandamental como categoria
autdbnoma em relacdo ao provimento condenatdrio, juristas bastante conceituados ponderam
que foi Pontes de Miranda quem adotou a classificagdo de Kuttner, que pds a acdo
mandamental em categoria distinta da acdo condenatdria. A acdo mandamental € aquela que
tem por fito preponderante que alguma pessoa atenda, imediatamente, ao que o juiz manda.

Portanto, € da natureza do provimento mandamental que a sentenca que lhe
reconheca procedéncia contenha uma ordem para que se expeca um mandado. Dai decorre a
nomenclatura de mandamental.

E para fazer cumprir tal ordem, o juiz poderd lancar mao de multa a ser fixada por
ele proprio em caso de descumprimento, ou entdo poderd configurar a recusa como crime de
desobediéncia. Neste caso, haverd a possibilidade do obrigado ser preso em flagrante,
correndo o processo criminal perante o juizo competente.

Sdo exemplos de sentencas mandamentais as proferidas em mandado de
seguranca e acdo de manutengdo de posse. Nessas a¢des o comando jurisdicional vai além de
simples declaracdo, ao conceder a tutela mandamental o juiz ordena alguma coisa, mandando,

especificando uma ordem.
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4.4 AS SENTENCAS CONDENATORIAS

As sentencas civis que impdem ao réu uma prestacdo - um fazer, um nio fazer,
entregar coisa diversa de dinheiro ou pagar quantia certa - podem ser classificadas, todas, no
género sentengas civis condenatorias.

Caracteristica marcante das sentencas condenatdrias € a sancdo. Obtida a sentenca
condenatéria, o autor adquire um instrumento juridico destinado a satisfacdo do seu direito.
Apds o transito em julgado, a sentenca condenatéria transforma-se em titulo executivo
judicial que habilitard o credor (vencedor da a¢do) a solicitar ao juiz o ingresso no patrimonio
de devedor para a satisfacao do seu direito.

Ao contrdrio do que ocorre com a sentenca meramente declaratdria e constitutiva,
a sentenca condenatdria ndo se consuma em si mesma. Funciona, na verdade, como elo que
une o processo de conhecimento e o cumprimento da sentenca.

Esse tipo de provimento visa a condenar o réu a dar, fazer ou ndo fazer alguma
coisa, aplicando-se a sancdo correspondente a norma reguladora do conflito. A isso parece
conduzir, primeiramente, o novo artigo 475-N, I, CPC, qualificando como titulo executivo
judicial a sentenga.

Caso a sentenga civil condenatéria imponha ao réu uma prestagdo consistente em
fazer, ndo fazer ou entregar coisa diversa de dinheiro, o seu cumprimento se obtém através
dos mecanismos previstos nos arts. 461 e 461-A do CPC (multa coercitiva e medidas
executivas).

Tratando-se de sentenca civil condenatéria impondo ao réu uma prestacao
consistente em pagar dinheiro, o seu cumprimento se forca mediante execu¢do, nos termos do
art. 475-1 e seguintes do CPC.

Em qualquer dos casos, o cumprimento da sentenca se constitui como
desdobramento final da relacdo processual de conhecimento, mesmo quando ha a imposicao
de pagar quantia certa. Nao hd, em regra, processo de execu¢do autonomo. Essa nova
concepgado processual € a tonica da reforma empreendida pela nova lei, como consta, alids, da
respectiva exposicao de motivos (item 5, b): “a ‘efetivacdo’ forcada da sentenca condenatdria
serd feita como etapa final do processo de conhecimento, apds um tempus iudicati, sem

necessidade de um ‘processo autdonomo’ de execucao.
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4.5 AS SENTENCAS EXECUTIVAS LATO SENSU

O provimento executivo € aquele que satisfaz o direito do credor. Para o estudo da
tutela antecipada interessa a nocdo de execucdo lato sensu. Essa categoria nao é considerada
como autonoma pela maioria dos doutrinadores, sendo aceita apenas por Kazuo Watanabe,
Pontes de Miranda e Ovido Baptista da Silva.

Lato sensu é aquele que se processa nos mesmos autos em que a cognicdo €
estabelecida, sendo exemplo mais caracteristico seu a sentenca que decreta despejo. Sua
fun¢do primordial ndo consiste em formar o titulo executivo, como ocorre com a sentencga
condenatoria tipica. Pela elevada carga de executividade de que € dotada, € ela executdvel no
proprio processo em que foi proferida.

Nao havendo uma acdo especifica de execucdo, uma vez que a execugdo lato
sensu tramita juntamente com o processo ordindrio, também inexistem embargos, devendo
toda a defesa ser deduzida durante a fase de conhecimento. A execucdo se da através de
simples mandado.

As sentengas executivas lato sensu sdo provenientes de demandas onde o juizo, ao
reconhecer a procedéncia da postulacdo determina, independentemente de qualquer outra
providéncia por parte do autor, a entrega do bem da vida objeto da lide. Por intermédio destas
sentencas, o juiz delibera o que deve ser cumprido, reconhecendo que algo estd no patrimonio
de outrem, quando na verdade ndo deveria estar.

Na ac¢ao executiva quer se mais: quer se o ato do juiz, fazendo, ndo o que devia ser
feito pelo juiz como juiz, mas sim o que a parte deveria ter feito. (...). Na execucdo, ha
mandados, - no decorrer do processo; mas sO a solucdo final € ato da parte (solver o débito).
Ou do juiz, for¢ando.

Neste aspecto encontramos a diferenca fundamental entre as sentencas executivas
lato sensu e as condenatoérias. Enquanto nestas o patrimonio do devedor permanece como
estd, somente podendo vir a ser alterado por intermédio de ag¢do executdria, nas decisdes com
eficacia executiva lato sensu, a sentenga ja determina o que deve ser cumprido.

Primeiramente, deve ser esclarecido se se trata realmente de "efetivagdao" ou de
"execugdo" da tutela antecipada, ou seja, se estd correta a substituicdo do termo "execucdo"
por "efetivacdo”, feita pela Lei 10.444/02 no § 3° do art. 273 do Cédigo de Processo Civil.

A antiga redacdo desse pardgrafo empregava o termo "execu¢do" e fazia
referéncia somente aos incisos II e III do art. 588 do CPC, que trata da execucdo provisdria:
"A execucdo da tutela antecipada observard, no que couber, o disposto nos incisos II e III do

art. 588".
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Com a inovacdo trazida pela Lei 10.444/02, o pardgrafo passou a ter a seguinte
redacdo: "A efetivacdo da tutela antecipada observari, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5° e 461-A".

Contudo, outra alteracdo ocorreu em razdo da Lei n. 11232/05, que reformou,
substancialmente, o processo de execucdo. Na verdade, o citado diploma normativo realizou
inimeras alteracdes. SO para se ter uma idéia das modificacdes, foram alterados vérios artigos
do CPC e inseridos tantos outros. O préprio conceito de sentenga foi modificado e chegou-se
a inserir, no CPC, um novo procedimento executivo para a execu¢ao por quantia certa pautada
em titulo judicial, consolidando o processo sincrético entre nos.

Dentre as principais alteragdes ocorridas pela referida lei, merecem destaque as
que foram perpetradas em relagao a execugdo proviséria. Na verdade, a estrutura normativa da
execugdo provisoria foi realocada no CPC, deslocando-se do Livro II para o Livro I. Algumas
alteracdes também foram realizadas em relagdo a estrutura da execucdo provisdria € ao seu
processamento.

Esta espécie de execucdo (provisdria) objetiva conceder celeridade ao processo
judicial. Na verdade, quando o Legislador permitiu a execu¢do da decisdo mesmo antes do
seu transito em julgado, pretendeu acelerar o instrumento judicial. Sendo assim, antes do
transito em julgado da decisdo, nas situacdes previstas em lei, poderd o credor requer a
execucao.

As regras de processamento da execucdo provisdria estdo previstas no art. 475-O

do CPC. O citado dispositivo reza o seguinte:

Art. 475-0. A execugdo provisdria da sentenca far-se-4, no que couber, do mesmo
modo que a definitiva, observadas as seguintes normas:

I - corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exeqiiente, que se obriga, se a
sentenga for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;

II - fica sem efeito, sobrevindo acérdao que modifique ou anule a sentencga objeto da
execucdo, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidados eventuais prejuizos
nos mesmos autos, por arbitramento;

IIT - o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem
alienacdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado
dependem de caugdo suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos
proprios autos.

Verifica-se que o legislador dispds que a execucdo provisdria da sentenca far-se-4

do mesmo modo que a definitiva, todavia, sem ter havido o transito em julgado da sentenca.
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O termo "proviséria" indica que houve uma opg¢do por iniciar a antecipacdo dos
atos executorios porque a sentenca proferida nao teve sua eficicia suspensa por vontade da lei
ou do magistrado.

Havendo uma sentenga condenatéria com seus efeitos nasce para o vencedor o
direito de optar por aguardar ou ndo o transito em julgado. Em outras palavras, prolatada a
sentenca, jd ndo hd mais que se falar em esgotamento da func¢do jurisdicional, porém, o

N

Estado-Juiz volta a inércia, uma vez que dependerd da provocacdo das partes a remessa

o

[

revisao pela superior instancia ou o inicio da fase executiva, ou, ambos (remessa
reapreciacio e execugdo antecipada).

Conforme aduz Roberto de Assis Matos:

Permitir antecipag¢do no exercicio da jurisdi¢do (fase cognitiva) € um trabalho de
preservacao da garantia de reversibilidade da situacdo. Permiti-la (a antecipag@o) no
exercicio da juris-efetivacdo (fase executiva) vai mais além: é uma tarefa de
preservacdo também de garantias para a eventual necessidade de indenizar,
preocupacgdo esta que o Estado deixou a cargo do vencedor do primeiro round da
demanda. Ao possibilitar a execucdo antecipada, o Estado transfere ao vencedor o
onus da andlise do risco de os atos executivos (por si sés de natureza ofensiva)
serem entendidos como descabidos e, portanto, tipificados como passiveis de
indenizacdo. E o que estd bem claro no inciso I, do art. 475-0, do CPC, quando
afirma que corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exeqiiente, que se
obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido.
E uma séria adverténcia ao candidato a exegiiente, porém, que nio deve ser vista
com excepcionalidade, sob pena de caracterizar como excepcionais as decisdes
acertadas da justi¢a de primeiro grau. Ndao devemos nos esquecer que, para dizer o
direito, o magistrado passa por uma longa e exauriente reflexdo cognitiva acerca do
direito material discutido, com todas as oportunidades para o exercicio de ampla
defesa e demais consectarios do devido processo legal. >

Percebe-se que a possibilidade de reforma de uma decisdo deve ser analisada pelo
eventual exeqiiente, de maneira que, se opta por antecipar seu requerimento de execugao, a ele
deve ser dado o novo tratamento célere-efetivo.

No que tange a seguranca juridica na antecipacdo da execucdo, andou bem o
legislador, que preocupou em resguarda-la quando fez constar no inciso II que fica sem efeito,
sobrevindo acérdao que modifique ou anule a sentenga objeto da execucgao, restituindo-se as
partes ao estado anterior e liquidados eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento,

ou seja, o pressuposto da reversibilidade fica resguardado.

% MATOS, Roberto de Assis. Execuciio proviséria. Possibilidade de aplicacio da multa prevista no art.
475-J do CPC.Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2111, 12 abr. 2009. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/12616>. Acesso em: 08 jul. 2011.
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4.5.1 A necessidade de caucio na execu¢ao provisoria

Em sede de execucdo provisoria, para satisfacdo do direito de credito do
exeqiiente, 0 mesmo deverd prestar caucio, porquanto, caso o recurso pendente de julgamento
venha a ser provido, ainda que parcialmente, posto que a caugao servird como indenizag¢ao ao
executado pelos prejuizos sofridos.

O art. 475-O do CPC assevera:

Art. 475-0. A execugdo provisdria da sentenga far-se-4, no que couber, do mesmo
modo que a definitiva, observadas as seguintes normas: (Acrescentado pela L-
011.232-2005)

I — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exeqiiente, que se obriga, se a
sentenga for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;

II - fica sem efeito, sobrevindo acérdao que modifique ou anule a sentenga objeto da
execucdo, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidados eventuais prejuizos
nos mesmos autos, por arbitramento;

IIT — o levantamento de depdsito em dinheiro e a pritica de atos que importem
alienacdo de propriedade ou dos quais possa resultar grave dano ao executado
dependem de caugdo suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos
proprios autos.

§ 1° No caso do inciso II do deste artigo, se a sentenca proviséria for modificada ou
anulada apenas em parte, somente nesta ficard sem efeito a execugdo.

§ 2° A caucdo a que se refere o inciso III do caput deste artigo poderd ser
dispensada:

I — quando, nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrente de ato ilicito,
até o limite de sessenta vezes o valor do saldrio-minimo, o exeqiiente demonstrar
situacdo de necessidade;

IT — nos casos de execugdo provisdria em que penda agravo de instrumento junto ao
Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo
quando da dispensa possa manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou
incerta reparagao.

IT - nos casos de execucdo proviséria em que penda agravo perante o Supremo
Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica (art. 544), salvo quando da
dispensa possa manifestamente resultar risco de grave dano, de dificil ou incerta
reparagdo. (Alterado pela L-012.322-2010).

A previsdo da caucdo € uma forma de garantir ao credor a celeridade do rito e, via
de conseqiiéncia, garantir ao devedor a seguranca necessdria, para a situagdo de
reversibilidade da sucumbéncia. Desta forma, o objetivo da caucdo € assegurar ao devedor
executado a possibilidade de obter a reparacao dos danos causados por iniciativa do credor.

Contudo, a suficiéncia e a idoneidade da caucdo ficaram a cargo do julgador que
poderd, inclusive, dispensa-la. Exemplo desta dispensa sdo os créditos alimentares, onde
podera ser dispensada a caucdo, desde que demonstrada a necessidade do credor.

Em qualquer situacao caberd ao julgador, atento ao principio da proporcionalidade
e prevendo a plausibilidade da vitéria final do necessitado, dispensar a caugdo, e, assim,

limitar a incidéncia do art. 475-0, paragrafo 2°.
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H4 também o caso de, pendendo Agravo de Instrumento para liberar Recurso
Especial ou Recurso Extraordindrio, poder-se-a4 efetivar meios expropriativos sem
necessidade de prestar caugcdo, uma vez que tais recursos sdo, estatisticamente falando,
dificeis de receberem provimento.

Contudo, o legislador manteve a possibilidade de exigir-se a cau¢ao sempre que
existir manifesto risco de dano grave ou de dificil reparacdo, o que fica ao arbitrio do
julgador.

Vejam-se, sobre o caso, alguns entendimentos jurisprudenciais:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO PROVISORIA.
LEVANTAMENTO DE IMPORTANCIA. NECESSIDADE DE CAUCAO. Nio hi
falar em levantamento de importéncia - depositada pelo devedor para interposi¢do de
embargos - sem prestacdo de caucgdo, se a execucdo ainda se reveste de cardter
provisdrio nos precisos termos do artigo 475, inciso I, § 1°, parte final do Cédigo de
Processo Civil. Agravo improvido. (Agravo de Instrumento N° 70019833326,
Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Aurélio
dos Santos Caminha, Julgado em 24/05/2007)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPUGNACAO AO
CUMPRIMENTO DA SENTENCA. LEVANTAMENTO DE QUANTIA
DEPOSITADA. AUSENCIA DE RECURSO COM EFEITO SUSPENSIVO. Tendo
restado julgado o agravo de instrumento interposto contra a decisdo que desacolheu
a impugnacao ao cumprimento da sentenca e sendo certo que eventual recurso a ser
apresentado ndo terd efeito suspensivo, ndo hd ébice para o levantamento da quantia
depositada em garantia ao cumprimento da sentenga. Nao se olvide, ademais, que,
conforme o art. 475-O do CPC, a execucdo provisdria far-se-4 do mesmo modo que
a definitiva e que o inciso II do § 2° deste mesmo artigo dispensa a necessidade de
prestacdo de caucdo para levantamento de depdsito em dinheiro quando pender
agravo de instrumento junto ao STF ou ao STJ. Registre-se, de outro lado, que
considerando a capacidade financeira da executada, a execucdo ndo poderd causar-
lhe potencial dano. AGRAVO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO (Agravo de
Instrumento N° 70019158971, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado em 04/04/2007).

4.6 EFEITOS DA SENTENCA PASSIVEIS DE ANTECIPACAO

O estudo deste tema encontra fundamentagdo, essencialmente, na obra de Ovidio
Baptista da Silva e Luiz Guilherme Marinoni.”’

Com relacdo as sentencas puramente declaratdrias e constitutivas, temos que parte
da doutrina inclina-se no sentido da impossibilidade da antecipa¢do por intermédio da
cognicdo incompleta do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil. Essa corrente entende que a

certeza juridica somente pode ser atribuida ao autor por intermédio da decisdo final. Por esse

7 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista. Curso de processo civil. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2001. MARINONI,
Luiz Guilherme. Tutela antecipada, julgamento antecipado e execucio imediata da sentenca. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.
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motivo, impossivel € a antecipacdo dos efeitos declaratérios ou constitutivos, pois a
antecipacdo do juizo de verossimilhanca constitui verdadeiro julgamento “declarando a
vontade da lei”.

Nesse sentido o ensinamento Ovidio Baptista da Silva,”® que entende que as
liminares concedidas com base no artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil jamais poderdo
antecipar declaragc@o ou constitui¢do. Para o professor, ao anteciparem-se efeitos declaratérios
ou constitutivos, estar-se-ia antecipando o préprio julgamento de mérito e ndo seus possiveis
efeitos.

Na mesma linha € a licdo de Teori Albino Zavascki,” que entende que as tutelas
meramente declaratdria e a constitutiva, pela prépria natureza, ndo se compatibilizam com o
deferimento em carater provisorio.

Contrariamente a essa interpretacdo, Marinoni® alerta que ndo hd motivos que
possam impedir, na perspectiva técnico-processual, uma declaracdo ou uma constitui¢ao
fundada em cogni¢do sumdria. O grande problema, segundo Marinoni, coloca-se no plano da
viabilidade e utilidade da tutela®'. Assim, de acordo com este autor, se € impossivel a
constituicdo provisoria nas agdes de estado, ndo aparenta ser invidvel a constitui¢ao proviséria
de um aluguel em acdo revisional, por exemplo. Marinoni nos dd o exemplo da constitui¢dao
proviséria do aluguel e afirma que, se é possivel extrair alguma pretensdo condenatoria,
mandamental ou executiva da-se vida, em caso de inobservancia da tutela antecipatoria, a
provisoriedade que, em outro caso seria transformada sem utilidade.

Nao obstante, ndo podemos deixar de verificar que ha casos em que a antecipacdo
revela-se imprescindivel para tutelar, com efetividade, um direito que dependa de declaracdo
ou constitui¢do. Nestas hipéteses o autor poderd requerer que o juiz ordene ao réu ndo fazer o
que a demanda declaratéria, em sendo procedente, demonstrard ser ilegitimo fazer, ou ainda,
poderd requerer, no curso da agdo constitutiva, que o réu seja privado de praticar
determinados atos capazes de impedir o exercicio de faculdades compreendidas no direito a
ser constituido ao final da agdo.

Sao exemplos os casos de acdes declaratorias de ilegitimidade, em que o autor

requer que o juiz ordene nao seja praticado um determinado ato pelo réu que, ao final, em

¥ SILVA, Ovidio Baptista da, op. cit. 2007, p. 203.

59 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio de tutela. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 82.

60 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 48.

®' Sobre o tema, o jurista italiano Tommazeo nos dd como exemplo a hipétese de tutela requerida pelo
empregador no sentido de declarar, antecipada e sumariamente, a legitimidade da despedida de um empregado.
Todavia, como alerta Marinoni, a declaracdo sumdria da legitimidade de um ato parece valer pouco, ou talvez
nada, quando se verifica que o juiz pode julgar improcedente o pedido declaratério ainda que ja tenha, no juizo
antecipatorio, declarado sumariamente no sentido inverso.(/n MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit, p. 46-49).



54

virtude de uma sentenga declaratéria poderd ser considerado ilegitimo; acdes constitutivas de
serviddo, quando o autor poderd solicitar, através da tutela antecipatdria, que o réu se abstenha
de praticar certos atos que possam prejudicar o direito a ser tutelado; acdes desconstitutivas de
anulacdo de ato juridico em que se permite seja requerida, antecipadamente, a suspensao da
eficacia do ato; acdes de sustacdo de protesto tendo por base a inexisténcia de relagc@o
juridica, impedindo-se a prética de ato que ndo poderia ser efetivado se j4 desconstituido o
protesto.

A declaracdo e a constitui¢do sumadria, como é possivel perceber, por si s6, nada
valem. Tendo em vista que a efetividade da decisdo fica na dependéncia da vontade do réu,
somente uma ordem imposta sob pena de multa é capaz de produzir alguma efetividade. Nos
exemplos acima, € bom que se deixe claro, ndo entendemos que exista mera sentenca de
declaracdo ou constitui¢do sumadria, mas ha tutela antecipatéria mandamental.

Outro fator importante a ser analisado diz respeito a existéncia de situagdes em
que a cumulacdo sucessiva de pedidos faz com que requerimentos sucessivos dependam da
procedéncia dos primeiros. Logo, nos casos em que o segundo pedido apresente cardter
condenatdrio, executivo ou mandamental, e o primeiro, natureza declaratoria ou constitutiva,
0 juizo de verossimilhanca a respeito da procedéncia da primeira demanda sempre autorizara
a antecipacgdo do efeito préprio do requerimento cumulado.

No que tange as sentencas condenatdrias, a exemplo do que ocorre com as
sentengas declaratérias e constitutivas, hd também seguimento da doutrina que se inclina no
sentido da impossibilidade da antecipagao.

Ovidio Baptista da Silva,® para quem a sentenca condenatdria ndao passa de tutela
declaratoria de efeitos especiais, entende que também nesta hipétese a antecipacdo da tutela
nao € aplicavel. A antecipacdo revela-se medida neutra em relagdo ao objetivo do legislador
de conferir utilidade e celeridade a tutela jurisdicional.

Mas, existe também doutrina®™ no sentido de que para a antecipacdo dos efeitos da
sentenca condenatdria podera suceder a produgdo antecipada do efeito executivo que integra o
contetido dessa decisdo.

Por ser uma questdo que envolve certa controvérsia juridica, importante tecer
algumas consideracdes importantes.

Seguindo o que dispde o artigo 273, pardgrafo 3°, do Cddigo Processual, a

execugdo dos provimentos antecipados serd sempre provisoria. E assim, segundo nos alerta

%2 SILVA, Ovidio Baptista da, op. cit., p. 119..
63 Zavascki, Teori Albino, op. cit. p. 82.
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Ovidio Baptista da Silva,® os efeitos executérios da sentenca condenatdria antecipada nunca
passardo de “promessa de efeito executivo”.

Todavia, de acordo com os ideais de efetividade processual e acesso a justica
que nortearam o pensamento do legislador durante a reforma processual, parece que as
finalidades do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil estdo em que o juiz antecipe,
efetivamente, os efeitos da tutela pretendida pelo autor. Nao guarda relacdo com o escopo do
instituto, a idéia de que o juiz apenas garanta que a tutela serd realizada em ulterior momento
executivo.

Quando o legislador dispde que o juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, devemos entender que estd se
referindo a antecipagdo real e efetiva dos efeitos dentro de uma mesma demanda. Se a lei fala
em antecipar os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, parece 16gico que o autor deva
receber a antecipacdo em sua demanda, e ndo num pleito subseqiiente ainda dependente da
boa vontade do condenado em cumprir a medida.

O art. 273, § 3°, estabelece a necessidade de a execugdo da tutela antecipada
observar o disposto no artigo 475-O do CPC. A regra incide na pretensao de executar créditos,
ou seja, ao efeito executivo diferido da condenagdo, consoante revela a cldusula “no que
couber”. O artigo em questdo € inaplicavel as execugdes do efeito executivo imediato, sempre
subjugadas, todavia, a trava da irreversibilidade (art. 273, § 2°). Seja como for, tem ela
natureza provisdria, porque o provimento antecipatério, a par de revogavel ou modificavel a
qualquer tempo (art. 273, § 4°), ndo se arrima em sentenca transita em julgado.

Portanto, podemos concluir que a antecipagdo dos efeitos da tutela ndo
encontra compatibilidade com a antecipacdo do efeito executivo encontrado no pleito
condenatério. O legislador, ao introduzir o instituto da tutela antecipada no direito brasileiro,
consagrou as duas espécies de tutela processual que grande parte da doutrina ainda teima
recusar, as sentencas mandamentais e executivas lato sensu.

Nossa leitura do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil acompanha o

> no sentido de que as sentencas com

pensamento do professor Ovidio Baptista da Silva,®
efeitos mandamentais e executivos lato sensu sdo as Unicas capazes de realmente produzir, no
curso do procedimento, a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial.

O artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil inseriu no sistema juridico pétrio,

medidas antecipatdrias de cunho executivo e mandamental, aptas a se tornarem efetivas e

 SILVA, Ovidio Baptista da, op. cit., p. 121.
% Idem, p. 122.
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realizadas na mesma relacao processual que, em principio fora concebida exclusivamente para
ser de conhecimento. O instituto da antecipacdo de tutela fez com que o processo de
conhecimento perdesse caracteristicas elementares, fazendo-o abrigar acdes sincréticas que,
segundo Dinamarco,’® sdo assim chamadas por terem mescladas mais de uma funcio

processual, conhecimento e execugao.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p.
146.
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CONCLUSAO

O instituto da antecipagao dos efeitos da tutela, instituido entre nés por intermédio
da Lei 8.952/94, que deu nova redacao ao artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, constitui
instrumento comprometido com a reparti¢io do 6nus do tempo no processo.

Harmoniosamente coadunada com as necessidades dos jurisdicionados, a
antecipacdo dos efeitos da tutela representa profunda reforma ao procedimento ordindrio. O
novo instituto traduz a idéia de tutela jurisdicional compromissada com a realidade social,
significando, pois, importante avan¢o na busca da efetividade do processo e acesso a justiga.

De acordo com o texto do novo artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, havendo
prova inequivoca e convencimento do 6rgdo jurisdicional quanto a verossimilhanca da
alegacdo, poderdo ser antecipados, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial.

A antecipacdo dos efeitos da tutela do artigo 273 tem cabimento em duas
hipéteses: quando existir fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo (inciso I)
e, quando restar caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio
por parte do réu (inciso II).

Constituem caracteristicas essenciais do instituto: a obrigatoriedade de a decisdo
antecipatéria ser fundamentada (pardgrafo 1°, artigo 93, IX da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil e artigos 131 e 458, do Cddigo de Processo Civil); a impossibilidade de
concessdo da medida quando existir possibilidade de irreversibilidade do provimento
(paragrafo 2°); a necessidade de observancia, no que couber, do disposto no artigo 461 e 475-
O do Coédigo de Processo Civil (pardgrafo 3°); o cardter temporario e provisério da
providéncia antecipatéria, que poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo
(paragrafo 4°); o prosseguimento do processo, até a sentenga final, apds a concessdo da
antecipacao (pardgrafo 5°).

Antecipar os efeitos da tutela ndo significa que serdo proferidas medidas que
impecam o perecimento de direito ou que assegurem ao seu titular a possibilidade de exercé-
lo futuramente. O novo instituto permite a antecipagdo dos efeitos da sentenga final. Objetiva,
pois, assegurar a efetividade da tutela jurisdicional quando este direito estiver em vias de ser
desprestigiado.

Nossa leitura do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil segue a orientacdo de

Ovidio Baptista, é no sentido de que a antecipagdo dos efeitos da tutela significa a introdugdo,
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no direito brasileiro, de medidas liminares de efeito executivo e mandamental. Com o novo
instituto, o legislador acabou por consagrar as duas modalidades de tutela recusadas por parte
considerdvel da doutrina.

Com relacdo aos efeitos declaratério e constitutivo, explicitamos no trabalho
entendimentos no sentido da possibilidade e impossibilidade de antecipacdo. No entanto,
mesmo na corrente que nao v€ obsticulos a antecipacdo, encontramos um alerta quanto a
inutilidade da medida.

Nosso entendimento € no sentido da inaplicabilidade do instituto da antecipagdo
dos efeitos da tutela em provimentos meramente declaratdrios e constitutivos ja que de nada
adianta, em termos praticos, a antecipagcdo provisoria dessas medidas. Mas, se a antecipagdo
se revelar imprescindivel para tutelar com efetividade um direito que dependa de declaracao
ou constitui¢do, o autor deverd requerer ao juiz providéncia mandamental que determine ao
réu, por exemplo, ndo fazer aquilo que a demanda declaratéria, em sendo procedente,
demostrard ser ilegitimo fazer ou, em se tratando de acdo constitutiva, que o réu seja privado
de praticar determinado ato capaz de impedir o exercicio de faculdade contida em direito a ser
constituido ao final da acao.

No que toca a sentenca condenatdria, mais uma vez somos do entendimento de
que ndo € aplicdvel o instituto da tutela antecipatéria. De acordo com o ideal de efetividade e
acesso a justica que nortearam o pensamento do legislador da reforma, entendemos que
apenas o efeito executivo lato sensu pode ser antecipado, j4 que o efeito executivo das
sentengas condenatdrias carece de ulterior procedimento para ser realizado.

Quando o legislador dispde que o juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar
os efeitos da tutela pretendida entendemos estar se referindo a antecipacdo real e efetiva
dentro da mesma demanda, ou seja, do efeito executivo lato sensu.

Assim, sem maiores complicagdes, os efeitos que poderdo ser antecipados sem
problemas sdo o mandamental e o executivo lato sensu.

Verdadeiramente, podemos concluir que ndo hd compatibilidade entre o modelo
do artigo 273 e a pura antecipagdo dos efeitos declaratdrio, constitutivo e condenatério. A
antecipacdo dos efeitos da tutela somente serd meio eficiente para a efetividade do processo
quando tratar de efeitos que provoquem mudangas no plano dos fatos.

As sentencas mandamentais e executivas lafo sensu sao as unicas realmente
capazes de produzir antecipacao dos efeitos pretendidos no pedido inicial. Somente os efeitos
produzidos por essas sentencas tornam-se efetivos e realizados na mesma relacdo processual

que, em principio, foi concebida para ser exclusivamente de conhecimento.
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Diante das conclusdes aduzidas, pretendemos ter explicitado que o fato de ndo se
poder antecipar o contetido preferencial de uma sentenca, ndo significa que efeitos outros que

também compdem sua eficicia ndo possam ser antecipados.
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