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CAPITULO 1 - NOCOES INTRODUTORIAS AO ESTUDO DO TEMA

1.1- O CONCEITO DE JURISDICAO

Etimologicamente, o vocabulo jurisdigdo deriva de jurisdictio, formado por jus,
Jjuris (direito) e por dictio, dicere (agdo de dizer, promincia), traduzindo assim, a idéia de
acdo de dizer o direito."

Antes de apresentarmos algumas idéias sobre o conceito de jurisdi¢@o, por opgao
metodologica, indicamos abaixo, o pensamento de determinados tratadistas que se
preocupam com a sua definigdo.

Na doutrina de Chiovenda® a jurisdigio constitui a fungdo do Estado, consistente

na atua¢io da vontade concreta da lei, mediante a substituicdo da atividade de orgdos

! In SILVA, De Plécido e. Vocabuldrio Juridico. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. v.3. p. 27.
2 Apud FUX, Luiz. Tutela Antecipada e Locagdes. Rio de janeiro: Destaque, 1995. p. 05.
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publicos 4 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 jurisdigiio é a fungfo publica, realizada por 6rgdos 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 execugao.

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

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

Segundo Dinamarco,’ a jurisdi¢do é definida como a fungio do Estado, através da
qual, este se substitui aos titulares dos interesses em conflito, para imparcialmente,
solucionar a desavenga que os envolve.

Em José de Albuquerque Rocha,” a jurisdigio vem enunciada como a fungdo

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

3 Apud THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
v. 1. p. 153.

* Apud SILVA, Ovidio Aratjo Baptista. Curso de Processo Civil. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1991. v.
1. p. 24.

5 Apud THEODORO Jr. , Humberto. op. cit. p. 34.

6 In DINAMARCO, Céandido Rangel, CINTRA, Ant6nio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 125.

7 In Teoria Geral do Processo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 52.



Na obra de Pontes de Miranda®, a jurisdigio é conceituada de forma mais
simplificada, significando a atividade do Estado de aplicar as leis, sendo esta atividade
desempenhada sob a forma de fung@o especifica.

A partir de um breve exame das definicdes descritas pelos tratadistas
mencionados, percebemos a existéncia de elementos comuns como: a presenga do Estado
na figura de agente responséavel pelo exercicio da jurisdigdo e a idéia de que esta deve
tutelar o direito em ultima instancia.

Neste momento, antes de passarmos ao exame dos aspectos delineadores da
jurisdicio, vale ressaltar que a sua manifestagdo, em relagéo 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 justiga de mdo propria e trouxe para si a fungéo 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,

¢) 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

jurisdigo representa a0 mesmo tempo poder, funcio e atividade do Estado. No

8 In Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Atualizagdo legislativa de Sérgio Bermudes. 5. ed. Rio
de janeiro: Forense, 1996. v. 1. p. 81.
? op. cit. 1994. p. 153.



desenvolvimento deste trabalho, procuraremos operacionalizar com 0s trés conceitos,
dependendo do elemento abordado, uma vez que cada uma dessas definigdes representa
uma concepg¢do da jurisdigdo.

A idéia de direito, a partir do Estado moderno," suscita desde logo, a idéia de
jurisdigio. Nas sociedades mais remotas, antes de o direito tornar-se monopdlio do
Estado, sua observincia era garantida pelos proprios individuos cujos direitos eram
violados, ou ainda, pela igreja nos tempos em que esta detinha o poder. Foi apenas com o
desenvolvimento das sociedades e, quando o Estado tomou para si, com exclusividade, a
fungdo de dirimir os conflitos e assegurar a aplicagdo do direito, € que surgiu a verdadeira
jurisdig@o.

Importante ainda notar que, nos moldes em que é concebida pelos doutrinadores
citados, a jurisdigdo revela-se como um fendémeno 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 observincia dos
principios da constitucionalidade e da juridicidade. Segundo estes preceitos, o poder
estatal deve respeito as normas constitucionais e tem o dever de estruturar suas formas e

procedimentos de acordo com as normas contidas no ordenamento.

19 O Estado Moderno surgiu no século XVIII a partir da tensdo estabelecida entre o sistema feudal ¢ a
classe burguesa. Originou-se em face da tendéncia provocada pelas condicdes historicas e materiais da
época que impunham a formagdo de um Estado unitario ¢ concentrado. As caracteristicas essenciais do
Estado Moderno estfio na separagdo ocorrida entre politica ¢ religido e na centralizacdo do poder. No
Estado Moderno a politica deixou de ser dirigida pela religido ¢ o poder passou a ser progressivamente
centralizado segundo uma instincia cada vez mais ampla. Com o advento da era moderna o poder estatal
tomou para si a fungdo 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.



Tratando do assunto, Hans Kelsen''ensina que todo Estado é uma ordem juridica
e, como tal, a expressio “Estado de Direito”, designaria um pleonasmo, pois todo Estado
¢ um Estado de Direito. No entanto, o proprio Hans Kelsen sustenta em seguida que a
expressio “Estado de Direito”, é freqilentemente utilizada para indicar um tipo especial de
Estado, qual seja, aquele que preenche os requisitos da democracia e da seguranga
juridica. Na conclusdio de seu pensamento, este autor define o Estado de Direito como
uma ordem juridica, relativamente centralizada através da qual, a jurisdi¢do e a
administracdo estdo ligadas as normas estabelecidas pelo parlamento; os membros do
governo responsabilizam-se por seus atos, os tribunais s3o independentes e certas
lierdades dos cidaddos sio garantidas (p. ex., liberdade de crenca e expressdo do
pensamento).'>

Ainda sobre o tema, Norberto Bobbio,” entende que o Estado de Direito €
sinénimo 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),

11 para Kelsen, ordem juridica significa ordem de conduta humana - que deve instituir os orgdos estatais
de modo a fazé-los funcionar segundo o principio da divisdo do trabalho, para criacdo e aplicacfio das
normas que a formam, devendo apresentar certo grau de centralizacdo. Hans Kelsen ainda observa que a
idéia de Estado ndo submetido ao direito é impensavel “ Ndo 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. Ndo 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. Traducdo por Jodo Baptista Machado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1991. p. 327. Tradugdo de: Reine Rechislehre).

12 In KELSEN, Hans. op. cit. p. 328.

13 1n BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. 4.
ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1992. v. 1. p. 401.



Estrutura Social (questdes politicas e sociais reformistas buscando a integracéo da classe
trabalhadora) e, Estrutura Politica (separagdo e distribuigdo de poderes).

Considerando essas observagdes, interessante é salientarmos que no Estado de
Direito, em razdo da centralizagio do poder, para que as finalidades estatais sejam
atendidas, opera-se a distribuigio de fungdes. As fungdes do Estado classificam-se em trés
categorias: administrativa, legislativa e jurisdicional.**

Por serem forma de manifestacio de um mesmo poder, ontologicamente, as
funcdes administrativa, legislativa e jurisdicional ndo diferem. A distingdo se da pelas
atividades que o Estado executa. Através da fungdo legislativa, o Estado cria normas
abstratas e gerais que disciplinam as condutas dos individuos entre si ou entre estes € 0
poder publico. Por intermédio da fungdo administrativa, o Estado compromete-se com 2
realizagdo do bem comum, conferindo o devido cumprimento a leis elaboradas pela
atividade legislativa. Pela fungdo jurisdicional, com a qual nos preocupamos mais
atentamente neste trabalho, o Estado, em carater substitutivo aos particulares, exerce a

fungio de solucionar em carater definitivo as controversias levadas ao seu conhecimento,

14 A Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, nos artigos 1° e 2° prevé, para o Estado Brasileiro, a
garantia do Estado de Direito ¢ a distribuicdo dos poderes da Unido. Verbis:

“ Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoliivel dos Estados e Municipios €
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos:

I - a soberania;

1I - a cidadania;

I1I - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho ¢ da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta constitui¢ao.

Art. 2°. Sdo poderes da Unifio, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo € 0
Judiciario”. (In BRASIL. Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988 / organizagdo dos textos, notas remissivas e indices por Juarez de Oliveira. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994.)
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ou seja, busca fazer justica aos casos concretos mediante a aplicagdo das normas gerais €
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, jurisdicio é exercicio do poder estatal, assim como a
administracio e a legislagio; diferenciando-se tdo somente, pela fun¢do éxercida.
Cuidando do assunto, Dinamarco® afirma que, é estéril a busca por distingSes mais
significativas entre jurisdi¢do e administrag@o ou entre ela e legislago.

Pelo exposto, verificamos que a jurisdigdo, enquanto expressdo do poder estatal,
desempenha o papel de avalizadora da realizagdo do direito elaborado pelo préprio
Estado. E, nesta linha de raciocinio, o primeiro ponto a ser destacado para a elaboracdo
do conceito de jurisdigio ¢ de que ela constitui uma fungéo prépria do Estado de Direito,
posto que, somente sob esta forma o Estado demonstra real preocupacdo com a
supremacia do direito na sociedade.

Para o desempenho da fungdio jurisdicional o Estado de Direito conta,
essencialmente, com a organizagio do poder judiciario admitindo-se, em algumas
situagdes previstas em lei, que a jurisdigdo seja exercida pelo poder legislativo (artigo 52,
incisos I e I, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil). Nao obstante, 0
judiciario é o poder que dispde do adequado conjunto de o6rgdos (pessoas, atribuigles e
meios materiais) destinados a fazer a jurisdi¢do funcionar.

Um segundo elemento a ser observado na construgao do conceito de jurisdigdo,

diz respeito as suas finalidades. De acordo com 0s conceitos mencionados verificamos que

15 {n A Instrumentalidade do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.118.
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o fim precipuo deste poder do Estado esta na aplicagdo do direito e na garantia de sua
eficacia em tltima instancia. Sob este aspecto percebemos a explicitagdo da finalidade
estritamente juridica da jurisdicdo, pois a mesma, enquanto realizagdo do direito material,
implica na aplicagdo das normas gerais aos casos concretos € na garantia de preservagao
do direito em ultima instancia.

Todavia, sabemos que como expressdo do poder estatal, a jurisdi¢do além de estar
comprometida com seu objetivo juridico, volta-se & realizagdo dos fins proprios do
Estado. Assim, além da aplicagio do direito material aos casos conflituosos, cabe a fun¢do
jurisdicional a preservagdo 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 jurisdigio. Traduzimos jurisdigdo como expressdo de poder estatal
que se manifesta sob a forma de poder, fungio e atividade; regra geral exercida pelo poder
judiciario, com a finalidade de aplicagdo do direito e garantia de sua eficicia em ultima
instdncia 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. '’

16 1n SILVA, De Placido e. op. cit. v. 4. p. 127.
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No ambito do direito material, o termo tutela revela um instituto de carater
assistencial, que atua em substituicio ao patrio poder. A professora civilista Maria
Helena Diniz,'” anota que o instituto da tutela “protege o menor néo emancipado e seus
bens, se seus pais faleceram ou foram destituidos do poder paternal”.

No Direito Processual Civil no entanto, tutela juridica significa a prestagdo que o
Estado entrega ao individuos, pelo exercicio da fungao jurisdicional.

O surgimento do direito & tutela juridica deu-se com o advento da fungdo
jurisdicional. Teve origem quando o Estado, em substituigdo a atividade das partes,
passou a impor aos individuos a solugdo 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 importéncia ao controle da paz social.

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

No direito brasileiro, o direito & tutela juridica estatal esta previsto na Magna
Carta, artigo 5°, inciso XXXV, de acordo com 0 qual, a lei ndo excluird da apreciagdo do

poder judiciario, lesio ou ameaca a direito. Valendo ressaltar que O COmMpromisso

\7 In Curso de Direito Civil Brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. v.5. p. 341.
'8 Ver nota 10.
Yop. cit. p. 89.
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assumido pelo poder estatal de prestar a tutela juridica aos jurisdicionados ndo se restringe

3 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 inspiragdo na doutrina da
Instrumentalidade do Processo, estudada no direito brasileiro pelo professor Céndido
Rangel Dinamarco.? Justificamos a adogdo dessa teoria por entendermos que o conceito
de jurisdi¢do, numa visio mais atualizada do direito processual, passa necessariamente
pela observéncia dos objetivos juridico, social e politico apontados por este autor.

Tniciamos esta fase da pesquisa afirmando que, para atender as exigéncias da vida
contemporéinea, o sistema processual necessita abandonar a visdo interna do processo que
o vé& como um sistema auto-suficiente. Somente uma analise externa é capaz de permitir
uma visdo direcionada a preservagdo dos valores politicos e sociais.

A indicagio das finalidades para as quais o processo se propde importa na
revelagdo do grau de sua utilidade ao sistema jurisdicional. Através da visdo teleoldgica o
processo é conduzido 4 realizagdo dos resultados desejados pela sociedade, pois 0 mesmo

possui a missdo de direcionar o sistema a realiza¢do dos objetivos da nagdo. Sob o angulo

20 DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit. 1996.
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da teoria da instrumentalidade, os novos processualistas precisam conhecer o modo de ser
do processo, sobretudo a sua potencialidade de produzir resultados. Por esse motivo
devemos estar atentos & visdo interativa que engloba, além do aspecto juridico, o politico

e o social.

1.3.1 - O PROPOSITO JURIDICO DA TUTELA JURISDICIONAL

O proposito juridico da tutela jurisdicional reconhecido como a realizagdo do
direito material, importa na aplicagdo das normas gerais 20s casos CONCretos € na garantia
de eficacia do direito em ultima instdncia. Sua observancia revela-se de essencial
relevincia para a supremacia do ordenamento juridico positivo na sociedade posto que,
somente com a preservagio do direito como técnica de controle social € que o Estado tem
condi¢des de conferir aos jurisdicionados a seguranga juridica necessaria para a pratica
das relagdes sociais.

Mas, a simples atividade de aplicagdo do direito material, reconhecida como a
vocagdo juridica da jurisdi¢do, 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 é o sistema que possui como Unico objetivo, a preservagao dos direitos
subjetivos materiais.”> Na perspectiva instrumental do direito processual, para que 0s
anseios da sociedade sejam atendidos, o sistema jurisdicional deve abranger, além do

proposito juridico, o politico e o social.

1.3.2 - O PROPOSITO POLITICO DA TUTELA JURISDICIONAL

A jurisdigio, enquanto manifestagio 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 jurisdigio volta-se & afirmagdo do poder estatal e a garantia dos direitos de
liberdade e de participagio 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 jurisdigio da-se nas seguintes

acepgoes:

2! Constitui conquista definitiva da ciéncia processual o reconhecimento da autonomia do direito de acdo,
a qual se depreende completamente do direito material. A aciio ¢ hoje um direito ao exercicio da atividade
jurisdicional (diferentemente do tempo em que ndo se distinguia acdo do direito subjetivo material,
quando agdo era uma qualidade de todo direito ou o proprio direito reagindo a uma violagdo) In
DINAMARCO, Cindido Rangel; CINTRA, Anténio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini. Ob. cit.
SHo Paulo: Malheiros, 1994. p. 245-246.

22 1n DINAMARCO, Céandido Rangel. op. cit., 1996. p. 151.
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- na afirmaciio da capacidade do Estado decidir e imperativamente impor suas
decisdes (PODER),

- a0 concretizar o culto ao valor liberdade (LIBERDADE),

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

politica (PARTICIPACAO).

1.3.3 - O PROPOSITO SOCIAL DA TUTELA JURISDICIONAL

A vocagdo social da jurisdigio implica no dever concernente ao Estado de
assegurar a ordem social através da solugdo dos conflitos mediante critérios justos. No
momento em que assumiu o monopélio do poder jurisdicional, o Estado trouxe para si 0
dever de tutelar de forma justa e adequada os conflitos e as insatisfagdes levados ao seu
conhecimento.

Com inspiragio no ensinamento do professor Candido R. Dinamarco,” temos que
as intengdes sociais da jurisdi¢do s3o a pacificagdo dos conflitos individuais com justica € a
educagdo para o exercicio do direito.

Solucionar de forma justa e pacifica os conflitos significa que a misséo do Estado
ndo deve estar restrita a técnica do ato decisdrio, mas deve levar em conta o conteido da

decisio de modo a solucionar os conflitos mediante critérios justos.

Bop. cit., 1996. p. 159-167.
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A educagdio para o exercicio do direito, apresenta-se como decorréncia da justa
prestagdo jurisdicional. O justo e adequado exercicio da jurisdigdo 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 proposito social apresenta-se como o elemento
essencial a0 exercicio do poder jurisdicional. O movimento em prol da efetividade do
processo e a luta pelo acesso & Justiga, sio manifestagdes bastante claras dessa nova

realidade.

1.4 - A QUESTAO DA EFETIVIDADE DO PROCESSO E O ACESSO A JUSTICA

De acordo com Proto Pisani,?* a efetividade do processo consiste na sua aptiddo
de alcangar os fins para os quais foi instituido. A idéia de efetividade portanto, nos traduz
a conotagio de que o processo deve ser instrumento capaz de assegurar a plenitude de
seus objetivos institucionais.

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,

2 Apud FUX. Luiz Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 138.
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percebemos que a idéia de efetividade, contemporaneamente, passa pelos propdsitos
jurisdicionais apontados pela teoria da instrumentalidade.

Tlustrando este pensamento, temos que os principais problemas que se opdem a
efetividade do processo, reconhecidos como pontos de estrangulamento do sistema
processual, guardam intima referéncia com os propositos jurisdicionais, posto que estdo
relacionados com a admissio em juizo, a0 modo de ser do processo e a justica e
efetividade das decisdes.

Examinando a questdo da admissdo em juizo, verificamos a limitagdo do acesso a
justica. Hoje, questdes juridicas e econdmicas, além das relacionadas a desinformacio,
constituem evidentes obstaculos de acesso ao judiciario.

Da observagio do modo de ser do processo, percebemos a vital importancia
desempenhada pelas garantias processuais previstas na constitui¢do, mormente as
relacionadas ao direito de acio e ao direito de defesa, estreitamente relacionadas com o
principio do contraditério e procedimentos adotados pelo codigo de processo. Todavia, o
modo de ser do processo, calcado basicamente no principio da nulla executio sine titulo,
do contaditério e da ampla defesa, acaba por provocar um prolongamento desnecessario
da duragdo do mesmo, favorecendo o réu que ndo tem razdo, em detrimento do direito do
autor que demonstra logo no inicio do procedimento que vencera a agao.

No que toca 2 justiga das decisdes, claro esta que a mesma representa um dos
proprios fins da jurisdigdo. Ao moderno processualista, impde-se o pensamento de que o

processo € instrumento €tico-politico, ndo restrito ao campo da técnica.

2 Apud DINAMARCO, Cindido Rangel. op. cit., 1996. p.270.



Como ultimo elemento a ser verificado, porém ndo menos importante, apresenta-
se, a partir da visdo teleologica 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 ameaga a sua eficécia:
o tempo. A agdo do tempo no processo constitui um dos maiores empecilhos para a sua
efetividade, constituindo obstaculo ao pronto cumprimento dos escopos almejados pelos
jurisdicionados.

O professor Barbosa Moreira,”® em cinco itens, fornece um programa basico 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, 20 menos num primeiro momento, aptos a serem

utilizados, independentemente de quem sejam os titulares do direito;

¢) o processo deve garantir condicdes para a perfeita reconstituigdo dos fatos

relevantes, para que o entendimento do juiz, corresponda 0 maximo possivel
a0 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) o procedimento jurisdicional deve oferecer a solugdo do conflito com o

minimo dispéndio de tempo.
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Ao lado da questdo da efetividade, a problematica que envolve o acesso a justica,
também é bastante ampla, abrangendo um conjunto maior de garantias e de principios.

Consoante o pensamento de Mauro Cappelletti e Bryant Garth,”” num sistema
juridico igualitario, 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 a 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. Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica

enquanto instituigdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

A questio do acesso a justica tem ocupado o ponto central das discussoes da
processualistica moderna que, juntamente com a ordem juridico positiva, vem colocando
em destaque uma sucessio de principios e garantias que auxiliam as partes a alcangar a
ordem juridica justa.

Dentre os principios e garantias constitucionais voltados a realizagdo do acesso a
justica, podemos elencar como exemplos,” a garantia do ingresso em juizo, que assegura
aos cidaddos o amplo acesso ao judiciario; o devido processo legal que legitima 0s

provimentos jurisdicionais; o contraditorio; o juiz natural; etc.

26 [n MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. AJURIS, Porto
Alegre, n. 64, p. 149-161, jul. 1995.

27 [n CAPPELLETTL Mauro ¢ GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.
p- 22.

* Apud RODRIGUES, Hordcio W. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro. Sdo Paulo:
Académica, 1994. p. 22.

2 Yer Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, op. cit., artigo 5° incisos XXXV,
XXXVIL LI, LIV, LV.
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Percebemos atualmente que o processo ndo tem atingido o efeito desejado. Isso
porque, para que o sistema processual funcione eficazmente ¢ 0 acesso a justica seja
assegurado, s30 necessarios novos recursos especialmente voltados a esse objetivo. E de
primordial importancia, para a prestagdo eficaz da tutela jurisdicional, a existéncia de um
direito material voltado & realiza¢io da justiga social, de uma administragdo envolvida com
a busca de solugdes para os conflitos e insatisfagdes, além de instrumentos processuais
que propiciem o cumprimento da atividade jurisdicional e de um poder judiciario
estruturado para atender as demandas que lhe sdo apresentadas.3 0

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

A recente reforma pela qual o Codigo de Processo Civil Brasileiro esta
passando,’’ busca exatamente isso, introduzir no processo brasileiro instrumentos capazes
de conferir efetividade ao procedimento jurisdicional e credibilidade ao poder judiciario.
Com respaldo na concepgdo que ergue a bandeira da efetividade do processo e do acesso
a justica, os processualistas brasileiros vém implantando no direito positivo, novas normas
que visam dar ao processo, meios para cumprir sua fung&o 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

3 Elementos apontados por RODRIGUES, Horacio W. op. cil. p. 12.



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 Codigo de Processo

Civil, introduzindo no direito brasileiro o instituto da antecipagio dos efeitos da tutela.

3! Reformas iniciadas a partir da década de 90.



CAPITULO 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 introdugio e desenvolvimento do regime capitalista de produgdo, por volta
dos fins do século XVIII e inicio do século XIX, a estrutura estatal foi sensivelmente
modificada e, como conseqiiéncia logica, o paradigma vivenciado pela sociedade restou
alterado. Enquanto na era moderna a atuagéo estatal restringia-se a garantia formal de
livre negociagio e na preservagdo dos direitos individuais, na época contemporanea esta
atuacdo passou a ser intervencionista de modo que através da politica econdmica o poder

estatal vem interferindo intensamente na vida da sociedade >

32 A respeito da ingeréncia do Estado na sociedade, Dalmo de Abreu Dallari ensina que, enquanto no
periodo moderno o Estado era considerado um mal necessirio “mas sempre um mal”,
contemporaneamente a participagdo estatal passou de uma fase de tolerdncia a de exigéncia (Apud
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Desse modo, sob o paradigma imposto pelo Estado intervencionista e pelo
sistema capitalista é que se situa a sociedade contemporénea, marcada pela livre
concorréncia mercadolégica, pela acumulagdo 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 mudangas, tendo mais
recentemente se organizado sob a forma de massa.

As sociedades de massa constituem um fendémeno razoavelmente novo, mas que
sio o resultado de um longo processo de modernizagdo que envolve aspectos culturais,
politicos e sociais de grandes massas da populagdo. Isto significa que, na sua maioria, as
populagdes das sociedades atuais, encontram-se envolvidas segundo modelos
generalizados de comportamento, produgdo em larga escala, distribui¢do e consumo de
bens e servigos, participagio na atividade politica segundo critérios generalizados e na
vida cultural através de meios de comunicac¢@o de massa.

Sdo caracteristicas desse modelo social, a concentragio de instituigdes, da
populagio e das atividades sociais nas grandes cidades; o emergir do setor terceirizado de
produgio; a redugdo 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.

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, educagio, habitagdo, transporte, igualdade entre homens e mulheres,

seguranga, acesso a justica, etc. O que ocorre € que nas sociedades periféricas, a exemplo

PASOLD, César Luiz. Fungdo Social do Estado Contempordneo. 2. ed. Floriandpolis: Estudantil,
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do que acontece no Brasil, o poder estatal ndo consegue proporcionar & populagdo as
providéncias minimas e indispenséaveis, tais como as enumeradas acima.

Transferindo a questdo dos problemas enfrentados pela sociedade contemporanea
para o ambito juridico, verificamos que a crise atinge sobretudo a legalidade estatal” e o
acesso 4 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 insatisfagBes, 0 que acabou por debilitar ainda
mais a prestagio da tutela jurisdicional. Nem a ordem juridica, nem o aparelho estatal,
acompanharam as transformacoes experimentadas pelas sociedades. O poder judiciario,
por ser de dificil acesso, moroso e extremamente caro, dificulta a solugdo pacifica dos
conflitos. O formalismo exacerbado e os procedimentos judiciais protegidos pela retorica
da neutralidade ndio estio em sintonia com as mudangas sociais, revelam-se instrumentos
inadequados para atender os anseios e acima de tudo as necessidades da populagao.

Do exame dos principios que norteiam 0 procedimento ordinario percebemos,
dada a preponderancia dos valores relacionados 4 seguranga juridica, que a preocupagao
dos doutrinadores classicos ao constituir este procedimento, esteve direcionada a
construgio de um processo neutro, com bases essencialmente cientificas. Ja neste ponto
surgem as primeiras disformidades entre o procedimento comum € as necessidades atuais,
verificadas no plano empirico, pois o processo, como se tentou deixar demonstrado, ndo

pode restar adstrito ao plano da técnica.

1988).



26

Sem o necessario comprometimento com a realidade dos fatos, o procedimento
comum, nos moldes em que foi concebido classicamente, ndo 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 & tempestividade da tutela jurisdicional.

A preocupagio 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. Adroaldo Furtado Fabricio® chega a afirmar que a preocupagdo com a brevidade
dos procedimentos € universal e constitui quase uma obsess&o.

Cuidando do tema da celeridade processual, o professor Enrico Tullio Liebman,”
advertiu que ndo basta fazer justica, mas ¢ essencial que se crie condigdes para que ela
seja prestada. No mesmo sentido € o aforismo de Chiovenda,*® segundo o qual, a duragio
do processo ndo deve causar danos ao autor que tem razao.

No Brasil, na tentativa de amenizar os prejuizos ocasionados pela morosidade do
procedimento ordinario, foi utilizada durante algum tempo, a agao cautelar inominada do
artigo 798 do Cédigo de Processo Civil. Inobstante o entendimento de que as cautelares
constituem medidas preventivas de cunho ndo satisfativo, em face da inefetividade do
procedimento ordinario, em muitos casos 0s tribunais passaram a tratar as acGes

. A - : . 37
cautelares inominadas como “agdes cautelares satisfativas™.”

33 1n WOLKMER. Anténio Carlos. Pluralismo Juridico Sio Paulo: Editora Alfa dmega, 1994. p. 80.

31 In Breves Notas sobre Provimentos Antecipatorios, Cautelares e Liminares. AJURIS, Porto Alegre, n.
66, p.5-18, mar. 1996.

35 Apud FUX, Luiz. Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 44.

3 Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Zutela Antecipada, Julgamento Antecipado e Execugdo Imediata
da Sentenga. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 61.

37 Sobre este assunto ver MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1994.
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Transformada em valvula de escape na busca da tutela jurisdicional adequada, a
tutela cautelar atuou como verdadeira técnica de sumarizagdo, em ultima analise, remédio
contra a ineficiéncia do procedimento comum.

Proto Pisani,*® elencou as finalidades das técnicas diferenciadas - antecipatorias de
tutela: a) evitam o custo dos procedimentos de cognig¢io plena por intermédio de técnicas
de cogni¢do sumaria; b) efetivam a tutela jurisdicional para torna-la adequada a relagdo
juridica de direito material; ¢) 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.

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 ordinario, vem enfrentando um
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verdadeiro desafio para fazer com que o processo atue como instrumento apto a
realizagio dos escopos proprios do Estado de Direito.

Procurando romper com o principio da nulla executio sine titulo, no direito
brasileiro as tutelas diferenciadas encontram fundamentagdo no principio da
inafastabilidade do poder judiciario, previsto na Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. O artigo 5°, inciso XXXV deste diploma legal, ao prever que a lei ndo
afastara da apreciagio do poder judicirio, néo s6 a lesdo, mas também a ameaca de les@o
a direito, incumbe o Estado do dever de tutelar adequadamente, ndo apenas 0s casos em
que h4 uma lesdo mas também os casos em que héa 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 nio apenas o acesso formal ao judiciario. Antes, para o professor, a garantia de
inafastabilidade do poder judiciario assegura o acesso a ordem juridica justa, ou seja,
garante que a prestagdo da tutela jurisdicional deva ser realizada de forma efetiva e
tempestiva, dotada de poderes para afastar qualquer forma de denegagdo de justica.

Ao lado deste principio existe também, como fundamento das técnicas

diferenciadas de tutela, o principio do devido processo legal"' e a regra consubstanciada

3% Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Agfo Monitéria. Revista Juridica Consulex, Brasilia, n. 6, p.
24-28, jun. 1997.

3 In Tutela Antecipada e Tutela Especifica das Obrigagdes de Fazer € Nio-Fazer. AJURIS, Porto
Alegre, n. 66, p. 161-201, mar. 1996.

0 In Inovacdes do Codigo de Processo Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.(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 execugio proviséria e a antecipagdo de tutela sdo problemas
processuais, que o Estado pode conceder ou negar, sem que incida em inconstitucionalidade).

1 «pinguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (In BRASIL.
Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988 / organizagdo dos
textos, notas remissivas e indices por Juarez de Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva, 1994).
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no artigo 75 do Codigo Civil Brasileiro.** Esse preceitos asseguram aos jurisdicionados,
além da observancia dos principios processuais constitucional e legalmente garantidos, a
prestagio da adequada tutela jurisdicional em relagdo as necessidades de direito material.

Aliado & anilise desses trés principios é necessario, para a construgdo dos
procedimentos jurisdicionais diferenciados, o estudo das técnicas de cogni¢do existentes.
Conforme ja afirmado por Marinoni,” somente com a combinagdo das diversas
modalidades de cognigiio, podem ser constituidos novos procedimentos capazes de tornar
eficaz a prestagdo da tutela jurisdicional.

Para Kazuo Watanabe,* cognicio “é prevalentemente um ato de inteligéncia,
consistente em considerar, analisar e valorar as alegagdes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e as de direito que sdo produzidas no processo €
cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso
do processo”.

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

No plano horizontal, a cogni¢do pode ser dita plena ou parcial. Na cogni¢do

parcial, por questdes ideologicas, ha reserva de algumas matérias que, mesmo

42 <A todo direito corresponde uma agdo, que o assegura” (In BRASIL. Cédigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil. Lei 3071, de 1° de janeiro de 1916 / organizagdo por Valdemar P. da Luz. Porto Alegre: Sagra
- DC Luzzatto, 1996).

3 In Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria. 1. ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1992. p. 21.

4 Apud LARA, Betina Rizzato. Liminares no Processo Civil. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
p. 25-26.

“Idem, p. 26



pertencendo 2 situagio litigiosa, devem ser analisadas em outra acio.** A cognigdo plena,
por sua vez, reporta-se a amplitude do conhecimento do juiz, sem as limitagSes da
cognigdo parcial.

Sob o 4ngulo vertical, que é o que mais nos interessa neste momento, a cognigao
pode ser considerada sumaéria ou exauriente. A cogni¢do exauriente, tipica dos processos
de conhecimento, garante a realizagdo plena do principio do contraditério e conduz a
solucdo definitiva do conflito de interesses. Ja a cognigdo sumaria, propria das situagdes
de aparéncia, conduz aos juizos de probabilidade e de verossimilhanga. Nas sentencas
proferidas com base em cogni¢do sumaria, diz-se que ndo ha coisa julgada material
porque o julgador nada declara, limitando-se tdo somente a afirmar a probabilidade da
existéncia do direito alegado.

No que tange & questio da defini¢ho dos juizos de verossimilhanga ou da
probabilidade do direito alegado, caracteristico da técnica de cognigdo sumaria
encontramos, no estudo de Malatesta,*” orientacdo para a fixagdo de critérios para a sua
definicio. Segundo este autor, o grau de plausibilidade do direito pode ser minimo,
quando se denomina verossimil; médio, quando qualificado como provavel; ou maximo,

no sentido de probabilissimo.

% E o que ocorre nos procedimentos das agdes possessdrias, p. ex., em que se impede que as alegacoes
petitérias sejam conhecidas nos autos da mesma acio. Nesta modalidade de cognigdo, visualiza-se,
segundo o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, mais o aspecto ideoldgico do que verdadeira
preocupagdo com a celeridade do procedimento (In Efetividade de Processo e Tutela de Urgéncia. op. cil.
p. 16)

41 In LARA, Betina Rizzato. op. cit. p. 27-28; ALVIM, J. E. Carreira. A Antecipacdo de Tutela na
Reforma Processual. Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, Brasilia, n. 133, p. 9-31, abr.
1995.
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Com relaciio aos objetivos da técnica sumarizada de cognigdo, podemos dizer,
resumidamente, que sdo**: a) a garantia de exeqiiibilidade de um direito ameagado por
perigo de dano; b) a realizagdo de um direito antecipadamente, tendo em vista uma
situagdio de perigo; ¢) a realizagdo antecipada de um direito tendo em vista o custo do
procedimento ordinario e as peculiaridades do direito material; d) a realizagdo antecipada
da prestago jurisdicional, quando direito do autor apresenta-se como provavel e a defesa
do réu é exercida com fins meramente protelatorios.

Com o fito de conciliar celeridade e efetividade & tutela jurisdicional, a técnica
sumarizada de cogni¢do ¢ utilizada pelo legislador para instituir procedimentos em
modalidades diferenciadas em relagdo ao rito ordinario.

Dentro dessa perspectiva e de acordo com o objeto de estudo deste trabalho,
passamos a analisar as hipoteses previstas no nosso ordenamento juridico que permitam a
prestagdo da tutela jurisdicional de forma diferenciada. O proximo passo da exposigdo
reporta-se 4 possibilidade de admissdo de provimentos antecipatorios liminares em agdes
de procedimento especial fundadas em cognigdo exauriente ou sumarizada (cautelares); a
possibilidade de julgamento antecipado da lide (artigo 330 do Cédigo de Processo Civil),
e, a hipotese de antecipagdio dos efeitos da tutela nos processos de procedimento

ordinario (artigo 273 do CPC).

8 In MARINONI. Luiz Guilherme. op. cit. 1994. p. 17.



2.3 - LIMINARES - NATUREZA JURIDICA E ASPECTOS GERAIS

O termo liminar vem do latim liminares, limis (limiar, entrada, porta),” e
configura uma modalidade de antecipagdo daquilo que seria alcancado apenas com o
julgamento final da agdo. Na linguagem do processo civil, a palavra denota um provimento
judicial proferido logo no inicio da agéo.

Segundo Adroaldo Furtado Fabricio,” a identificagdo deste instituto ndo se da em
razio do seu contetdo, fun¢do ou natureza, mas em virtude do momento de sua prolagéo.
Nesta linha, podemos entio afirmar que, em sentido estrito, liminar € somente o
provimento jurisdicional emitido inaudita altera parte. Entretanto, sem prejuizo ao
instituto, tem-se utilizado a designagdio de liminar também para as concessoes proferidas
apos realizagdo de audiéncia de justificag@o.

Os provimentos liminares, mediante previsdo legal e preenchimento de seus
pressupostos, permitem a antecipagdo proviséria dos efeitos faticos que apenas seriam
obtidos com a prolagdo da sentenca final. Logo, a medida liminar € o instrumento que tem
o escopo de tornar, ao menos suportavel, para aquele que tem relevante probabilidade de
vencer a acdo, o decurso do tempo no processo.

Sobre a natureza juridica da liminar, observamos que a mesma pode assumir o
carater de medida satisfativa ou apenas meramente cautelar. Sera considerada cautelar

nos casos em que seu objetivo seja garantir o resultado atil do processo, tal como ocorre

“° LARA, Betina Rizzato. op. cit. p. 20.



com as liminares articuladas no inicio dos procedimentos cautelares. Inobstante, podera
ser considerada satisfativa, na oportunidade em que o provimento liminar tiver identidade
com a propria providéncia pretendida ao final da agdo, como acontece nas agoes
possessorias, por exemplo.”!

No sistema processual brasileiro ha previsdo para concessdo de provimentos
liminares nos seguintes procedimentos: Mandado de Seguranga ( art. 7°, da Lei 1533/51);
Acdo Civil Publica (art. 12, da Lei 7347); Agdo Popular (art. 5°, par. 4°, da Lei 4717/65,
acrescido pela Lei 6513/77), Agdes Cautelares (art. 804, Codigo de Processo Civil);
Antecipagio de Provas (art. 847, Codigo de Processo Civil); Agéo de Manutengdo e
Reintegragio de Posse (arts. 928 e 929, Codigo de Processo Civil); Interdito Proibitorio
(art. 933, Codigo de Processo Civil); Nunciagdo de Obra Nova (art. 937, Codigo de
Processo Civil); Vendas a Crédito com Reserva de Dominio (art. 1071, Codigo de
Processo Civil); Alimentos (arts. 852, II e 854, Codigo de Processo Civil); Homologagao
de Penhor Legal (art. 875, Codigo de Processo Civil), Embargos de Terceiro (art. Art.
1051, Codigo de Processo Civil); Agdo de Busca e Apreensdo em Alienagdo Fiduciaria
(art. 3°, do Dec. Lei 911/69); Acdo de Desapropriagéo (art. 15, do Dec. Lei 3365/41, para
casos de Utilidade Publica e interesse social; e Lei 4504/65 c/c Dec. 554/69, para fins de
Reforma Agraria); Usucapido Especial (art. 5°, da Lei 6969/81); Agdo de Imissdo de
Posse (construgdo Jurisprudencial a partir do art. 879, I, Cédigo de Processo Civil), Agdo

de Imissdo de Posse do Dec. Lei 70/66 (art. 37, par. 2° e 3°); Agdo de Despejo (art. 59,

0 op. cit. p. 13.

51 Observe-se que ha na doutrina uma grande controvérsia no tocante 3 questio da concomitincia entre
satisfatividade e cautelaridade nas liminares. Ndo obstante, deixamos de analisar esta questdo, por ser
tema complexo e que escapa ao objeto deste trabalho.



par. 1°, da Lei 8245); A¢des de Defesa do Consumidor que tenham por objeto obrigagdo
de fazer ou ndo fazer (art. 84, par. 3°, da Lei 8079/90).

O ato judicial que defere ou ndo a concessdo da liminar, tem a natureza de decisdo
interlocutéria. Isto porque, conforme o preceito do artigo 162 do Codigo de Processo
Civil Brasileiro, os atos processuais praticados pelos juizes podem ser classificados como
sentengas, decisdes interlocutorias e despachos de mero expediente. Dado o carater de
provisoriedade que caracteriza os provimentos liminares, como demonstraremos logo
adiante, a doutrina entende que a decisdo que os concede ou denega, deve ser considerada
interlocutoria.

Neste ponto vale acrescentar que, mesmo em se tratando de decisdo interlocutoria,
h4 obrigatoriedade de fundamentacdo da decis@o (Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, artigo 93, inciso IX e Codigo de Processo Civil, artigo 165). Logo,
embora de forma sucinta, a decisio acerca da liminar prescinde de fundamentac@o. E,
sendo aventado o caso de concessdo liminar inaudita altera parte, a fundamentagéo
recebe especial relevancia pois neste caso, o juiz decide com base apenas nas alegacdes do
autor.

Os elementos caracterizadores deste instrumento de antecipagdo de efeitos faticos
da tutela jurisdicional sio: comprovagao de urgéncia para a sua concessdo; a sumariedade
da cognigdo; provisoriedade e revogabilidade decorrentes da superficialidade da
cognigao.

A urgéncia constitui elemento essencial para a concessio da medida liminar.
Somente com a comprovagdo da situagio de urgéncia, 0 sistema processual permite a

antecipacio liminar dos efeitos faticos da sentenca. Todavia, é importante esclarecer que a



urgéncia exigida para a concessdo das liminares nem sempre possui relagdo com o perigo
de dano exigido para o deferimento da tutela cautelar. Somente nos casos em que a
liminar possua carater de medida cautelar, havera essa coincidéncia.

Derivada da situagio de urgéncia, ha a sumariedade de cogni¢do que implica na
pouca profundidade, em sentido vertical, da cogni¢do do juiz para o deferimento das
liminares. Neste caso, tendo em vista que o grau maximo de superficialidade € suficiente,
temos que a probabilidade exigida é minima, sendo suficiente a verossimilhanga do direito
alegado.

O caréter de provisoriedade por sua vez, decorre da técnica de cognigdo sumaria
com que os provimentos liminares sdo deferidos. Sendo importante ressaltar, que a medida
ndio abandona o carater da provisoriedade, até mesmo nos casos em que os efeitos faticos
antecipados coincidem com os da decisdo final.

Nesta mesma ordem, temos finalmente a caracteristica da revogabilidade, que pode
acontecer tanto no curso do processo quanto por ocasido da prolagdo da sentenca. O
problema que se discute na doutrina e na jurisprudéncia, diz respeito a revogagdo das
liminares no curso do procedimento, tendo em vista a incidéncia do instituto da precluséo.
O debate que se propde, diz respeito a possibilidade de o juiz revogar a sua decisdo acerca
da concessio ou ndo da liminar. Segundo o entendimento de Betina Rizzato Lara,>* com o
qual concordamos, a revogago da liminar no decurso do processo depende da natureza
juridica da liminar requerida. Se o provimento tiver natureza de medida cautelar, ndo
precisara de recurso para a sua revogagdo, O que nao acontece se sua natureza for

antecipatéria satisfativa.

5

2 op. cit. p. 31-35.
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Assim, tendo a medida o carater cautelar, ndo sucedera a preclusdo e a revogacao
pode se dar em qualquer momento do processo sem necessitar da interposi¢@o de recurso,
a0 passo que, se a natureza for satisfativa, a revogagdo dependerd da interposi¢do do
recurso previsto em lei.

Esta diferenciagdo se da porque a liminar com natureza de medida cautelar apenas
é deferida mediante comprovagio do periculum in mora. E, neste caso, se o juiz verificar
que no mais existe o perigo de dano presente ao inicio da agdo, ou vice versa, podera a
qualquer momento, independentemente da interposicdo de recurso, revogar a liminar
concedida ou conceder a liminar antes negada. No entanto, se a medida invocada revelar
carater satisfativo, sua concessdo ndo dependera da comprovagdo do periculum in mora,
mas do preenchimento dos requisitos previstos em lei. E assim, a interposi¢do do recurso

constituira medida necessaria a revogacéo da medida.

2.4 - JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE

O julgamento antecipado da lide esta previsto no direito brasileiro, nas hipoteses
previstas nos incisos I e II do artigo 330 do Codigo de Processo Civil. De acordo com
estes dispositivos, o juiz proferird antecipadamente a sentenga nos casos em que o conflito

de interesses levado a seu convencimento envolva questdo unicamente de direito, ou,



sendo de direito e de fato, nfio precise de instrugdo dilatoria; ou ainda, nos casos em que
se verifique a revelia.

Nos casos de julgamento antecipado da lide, vislumbra-se a sumarizagdo do
procedimento, e n3o da cognigdo. Isto se da porque nestes casos, antecipa-se 0 momento
do julgamento, mas ndo se julga com base em probabilidade ou cogni¢do sumaria. A
técnica de cognigio exauriente que informa esta modalidade de tutela, assegura a

realizagdo 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 prestagdo da tutela jurisdicional, a Lei 8.952/94, ao modificar a redagdo do
artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, inseriu no direito patrio, o instituto da
antecipagio dos efeitos da tutela jurisdicional. Segundo este dispositivo, o juiz podera, a
requerimento da parte, antecipar total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegac@o e haja
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou ainda, que fique caracterizado o

abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu.
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A previsdo do novo artigo 273 do Codigo de Processo Civil, abre para o autor da
acdo a possibilidade de obter uma decisdo de mérito provisoriamente exequivel, mesmo
antes do cumprimento dos trimites normais do procedimento. A possibilidade de
concessdo antecipada da tutela, encontra embasamento no juizo de verossimilhanga e sua
finalidade est4 em proporcionar aquele que ingressa em juizo, uma providéncia imediata
que atenda ao 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 execugdo
deve ser precedida de um processo de conhecimento, repele as possibilidades de execugdo
provisoria, fundadas em juizos de verossimilhanca. Este principio, sem margem de
davidas, valoriza o respeito as disposigdes do ordenamento juridico. Todavia, em face das
necessidades advindas da sociedade contemporinea que cada vez mais carece de solugSes
rapidas em razdo do seu elevado nivel de conflituosidade, a adogdo 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 cogni¢@o.

A pratica forense revela casos em que, devido as circunstancias apresentadas pelas
partes resta evidenciado, desde os primeiros atos processuais, que a demora do processo
constituira uma visivel injustica ao direito autor. Sdo questdes em que se verifica desde
logo, um alto indice de probabilidade de que o autor seja realmente o vencedor da ag@o.
S3o justamente essas as hipoteses para as quais (quando em face da demora o

procedimento torna-se “generoso” para o réu) que 0s operadores do direito defendem a



sumarizagiio dos procedimentos fundados na técnica de cogni¢do exauriente. A tutela
antecipatoria do artigo 273 do Codigo 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 repercussdo do novo instituto sobre os
poderes do juiz (Codigo 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 langar mdo 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; comprovagdo da prova inequivoca e
verossimilhanca da alegagdo; possibilidade de antecipagdo parcial da tutela, comprovagéo
do fundado receio de dano irreparavel; comprovagdo do abuso de direito de defesa ou
intuito protelatério do réu; provisoriedade e revogabilidade do provimento;
fundamentac3o; limitagio da antecipaggo aos limites de sua finalidade.

O caput do artigo 273 do Codigo Processual Civil, inicia com a seguinte redacio:
“Q juiz poder4, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhan¢a da alegagdio..”. Visto isto, percebemos inicialmente, que a concessdo
antecipada do provimento judicial somente podera acontecer, nos casos em que haja

requerimento da parte interessada. Isto se da porque, em termos de antecipag¢do de tutela,

53 Sobre este tema, o titulo 3.2, do capitulo 3.
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vigora o principio que proibe o exercicio da fungdo jurisdicional de oficio (Codigo de
Processo Civil, artigos 2° e 128).

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

A apresentagio da prova inequivoca da alegagdo, que para Calmon de Passos”
indica a causa de pedir da demanda, pois que oferece fundamentagdo ao pedido que se
quer antecipar, ndo necessita conduzir a certeza do magistrado, sendo-lhe suficiente a
verossimilhanca da alegagio. Isto significa que, quando se postula a antecipagdo, ndo se
pode depender de dilagio probatoria, mas € preciso que exista ja numa fase pré-processual
provas capazes de confirmar a tese apresentada em juizo. A técnica de cogni¢do utilizada
para a antecipacio dos efeitos da tutela ndo ¢ exauriente, mas sumarizada, nos moldes do
exposto no titulo 2.2. .

Quanto 2 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

34 op. cit.
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E o caso por exemplo, de uma agfo 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 tltimo depende de prova de culpa.

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

No tocante 4 comprovagio do fundado receio de dano irreparével ou de dificil
reparagio, que autorizam a antecipagdo de tutela na hipotese do Codigo de Processo
Civil, artigo 273, inciso I, vale verificar que a imprecisdo deste conceito, faz com que
ainda vigore entre nds, a definicdo criada a época das Ordenagdes Afonsinas®®. Nas
Ordenagdes, o dano deveria ser considerado irreparavel na medida em que, uma vez
cumprida a decisio, ndo 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 irreparavel ou de dificil reparagdo, implica na analise da situagéo do autor. Assim,
para a concessdo 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 diagnostico da
irreparabilidade da lesgo, a fim de evita-la.

Aliado & prova inequivoca, também a comprovagdo do abuso do direito de defesa
ou do intuito protelatorio do réu, previsto no artigo 273, inciso II, do Codigo de

Processo Civil, autoriza a antecipagio dos efeitos da tutela. O abuso do direito de defesa

55 .

op. cit.
5 In MOREIRA., José Carlos Barbosa. A Antecipacio da Tutela Jurisdicional na Reforma do Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, p. 198-211, jan./mar. 1996.
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acontece nos casos em que se exercita, além do limite necessario, o direito que se tem.
Ocorre ainda, quando a atuagdo volta-se para um fim diverso, ndo associado a tutela
pretendida, pois todo desvio de finalidade, por si s, constitui um abuso. O manifesto
proposito 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 proposito protelatério por parte do réu pode ainda, além de autorizar a
concessdo da antecipacdo, configurar hipétese de litigdncia de ma f€.

No tocante a provisoriedade e conseqiiente revogabilidade do provimento, as
razdes s3o bastantes parecidas com as que acompanham o estudo das liminares, com a
diferenga apenas de que agora ndo se fala mais em provimento com natureza cautelar ou
satisfativa, mas apenas satisfativa.

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

Por fim, o provimento antecipat6rio deve cingir-se aos limites de sua finalidade, ou
seja, deve prevenir a ocorréncia de um dano ou de um prejuizo a0 direito do autor. Os
efeitos antecipados da tutela devem ser bastantes e suficientes para impedir a ocorréncia
de alguma forma de lesdo iminente, mas ndo devem nunca ultrapassar esse limite.

Tendo visto os requisitos que circundam o instituto da antecipagéo dos efeitos da

tutela e que lhe garantem fei¢des bastante proprias, constitui um importante fator a

5T Tendo em vista a constitucionalidade do principio que assegura o direito 4 ampla defesa (art. 5°, inciso
LV, da Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, op. cit.), a doutrina recomenda



verificar, as suas diferencas e similitudes em relagdo as medidas liminares, as cautelares e
ao julgamento antecipado da lide.

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

Quanto ao processo cautelar e a antecipagdo dos efeitos da tutela, verificamos
como elemento diferenciador basico, a satisfatividade do provimento antecipatdrio.
Enquanto a previsdo do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, busca conferir uma
solugdo proviséria ao conflito, analisando seu mérito, 0 processo cautelar visa apenas
assegurar o resultado pratico de um outro pedido. Ha pois, que o provimentos
antecipatorios apresentam carater satisfativo, a0 passo que as cautelares possuem natureza
assecuratéria. Diferentemente do que acontece com o processo cautelar, a antecipagao
dos efeitos da tutela nio visa assegurar nada antes, visa antecipar os efeitos finais que a
sentenga de procedéncia € capaz de produzir.

No tocante ao julgamento antecipado da lide, a diferenciagdo se da em relagéio a

técnica de cognigio utilizada. Enquanto a antecipag@o dos efeitos da tutela se funda na

prudéncia e cautela aos julgadores ao concederem 2 antecipagio dos efeitos da tutela com fulcro no inciso
I, do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.
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técnica de cognicio sumarizada, o julgamento antecipado da lide baseia-se na técnica de
cogni¢do exauriente.

Os requisitos e as regras, exigidos para que os interessados possam pleitear e 0 juiz
conceder a antecipacio, estio elencados na lei. Todavia, mesmo com todo o regramento
existente para a obtencdo da antecipagdo da tutela, faz-se necessaria a observancia e
analise dos efeitos contidos na sentenca, pois a lei fala em eficacia, fala em efeitos da

sentenga.



CAPITULO 3 - ALCANCE DOS PROVIMENTOS ANTECIPATORIOS

3.1 - A TECNICA ANTECIPATORIA SEGUNDO O JUIZO DE

VEROSSIMILHANCA

Iniciamos este capitulo tendo por embasamento teérico o trabalho do jurista Piero
Calamandrei, intitulado Verita e Verosimiglianza nel Processo Civile™. Fizemos esta
opgdo, por entendermos que as nogdes introduzidas neste texto sao essenciais para o
estudo do tema relativo ao juizo de verossimilhanga.

Piero Calamandrei inicia seu trabalho através de um ensinamento de Adolf
Wach,” segundo o qual, todas as provas, a bem da verdade, ndo sdo mais do que provas
de verossimilhanga. De acordo com este pensamento, em direito processual ou nio,

quando se diz que um fato € verdadeiro quer se dizer, em substincia, que ha na

5§ CALAMANDREI, Piero. Verita e verossimiglianza nel processo civile. In: . Studi sul Processo
Civile. Padova: Cedam, 1957. p. 111-139.
% Idem, p.111.
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consciéncia daquele que julga um grau maximo de verossimilhanga que, em relacdo aos
limites do seu conhecimento, Ihe permite obter a certeza subjetiva de que um fato
aconteceu.

O sistema probatério processual é preordenado a impor 20 juiz a no¢do de que a
verdade, na realidade, é um juizo de verossimilhanca sobre os fatos alegados. Ao juiz ndo
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¢iio do 6nus da prova. Logo, a valoragdo das provas, enquanto livre,° importa em
todo caso num julgamento de probabilidade e de verossimilhanca, nio de verdade
absoluta.

Ilustrando essas afirmagdes, o autor ressalta que até mesmo em casos muito raros,
nos quais ao juiz é permitido, mediante inspecdo, conhecer diretamente dos fatos da causa,
o grau maximo de certeza subjetiva ndo € suficiente para excluir que a verdade seja
diversa daquela que, talvez por um erro de sentido, The tenha parecido. O autor ressalta,
que é facil a percepgdo de que a margem de verossimilhanca nos julgamentos varia de caso
a caso, de acordo com os meios de prova disponiveis: se O juiz se funda sobre uma
confissdo com aparéncia de ser verdadeira, a margem de incerteza ¢ menor do que aquele

em que o juiz baseia-se em simples presuncao.

6 A livre apreciagdo do conjunto probatério é assegurada pelo principio da persuasdo racional do juiz
segundo o qual, o juiz deve formar livremente a sua convicgdo. De acordo com este principio 0 juiz ndo
esta desvinculado da prova e dos elementos existentes nos autos, mas sua apreciacdo ndo 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 (In DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA.
Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. Sido Paulo: Malheiros,

1994. p. 67-68).
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Todavia, apesar de interessantes, todas essas observagdes ndo tém qualquer
relevancia juridica. No momento em que a decis@o 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 0 mesmo
valor juridico, qualquer que tenha sido o grau de certeza psicologica com que foi criado.
A coisa julgada nfio cria presunc¢do ou ficgdo de verdade. Do transito em julgado surge
somente a irrevogabilidade juridica da sentenca, sem qualquer discussdo sobre se as
premissas psicolégicas do provimento baseiam-se em juizo de verdade ou
verossimilhanga®'.

Mas, é de se verificar que, apesar da habitual irrelevéancia juridica da problematica
que envolve o aspecto psicologico no resultado final do processo, em alguns momentos a
lei processual contrapde verossimilhanga 4 verdade. Sdo casos em que a lei preve, antes
do juizo definitivo sobre a verdade do fato, a existéncia de um julgamento fundado apenas
em verossimilhanca, 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 verossimilhanga de juizo de verdade, cabe ao
operador do direito verificar o significado desta contraposi¢&o.

O conceito de fato verossimil é retirado da méaxima de experiéncia, ou seja, das

regras de experiéncia comum. Para verificar se um fato ¢ verossimil ou ndo, o julgador

61 gobre este assunto o ensinamento de Chiovenda: com o julgamento, os fatos permanecem aquilo que
foram, nem o ordenamento pretende que sejam considerados como verdade aquilo que o juiz expde como
base de sma decisio. O ordenamento ndo trata de saber como aconteceram realmente as coisas,
desinteressa-se completamente das possibilidades de erros 1ogicos do juiz. Limita-se a afirmar que a
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deve recorrer ndo a um critério de verificacio historica sobre sua verdade concreta, mas a
um senso de ordem geral aprioristicamente adquirido através da experiéncia comum. Um
fato sera 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 compreensdo da
distingio estabelecida pelo direito processual entre juizo de verdade e juizo de
verossimilhanga, importante verificar 0 momento no qual, no curso do processo, deve ser
deferida a decisdo.

Tradicionalmente, o processo dispositivo® é dividido em dois momentos distintos,
em relacdo 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 alegagdes correspondem a verdade. Acompanhando este
raciocinio, a decisdo fundada em juizo de verossimilhanga resguarda ao momento da
alegagdo, anterior ao procedimento probatorio.

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

O juizo de verossimilhanga, contrariamente ao juizo definitivo de verdade, ndo

atende a representagio probatoria. Fundamenta-se nas alegagGes em concreto, sobre

vontade da lei, no caso concreto, é tudo o que o juiz afirma ser a vontade da lei. (In CALAMANDREI,

Piero. op. cit. p. 114).
62 processo dispositivo ¢ aquele no qual a decis3o deve ser alligata et probata.



49

principios de experiéncia que verificam se sfio produzidos na realidade fatos do tipo do
alegado. E um juizo baseado em um critério de ordem geral, adquirido em antecipagdo.

Nos procedimentos em que a lei admite julgamentos sumarizados, com o objetivo
de simplificar e acelerar providéncias de carater urgente e provisorio, o juiz € autorizado a
satisfazer-se de um juizo de verossimilhanga sobre as provas prima facie apresentadas. E
o0 que acontece com a antecipa¢do dos efeitos da tutela prevista no artigo 273 do Codigo
de Processo Civil Brasileiro.

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

juiz, com base em prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegagio®.

3.2 - BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS PODERES DO JUIZ FRENTE AO

INSTITUTO DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.

A técnica antecipatoria, 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 lesao.

 Nio se esquega, ¢ claro, que além da prova inequivoca da alegacdo a lei exige a existéncia de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio ou ainda de abuso do direito de defesa ou manifesto

propdsito protelatdrio por parte do réu.
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Direitos evidentes exigem tutela imediata e o inciso II, do mencionado artigo
273, abre a possibilidade de antecipagdo 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 antecipacio dos efeitos da tutela com base no fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo.

A Lei 8.950, de 13.12.1994, constituiu uma inovag@o corajosa. Ao introduzir no
direito patrio o instituto da antecipag@o dos efeitos da tutela, o legislador conferiu ao juiz,
poderes para proferir decisdes de mérito com base em cognigdo ndo exauriente. Aspecto
importante a destacar diz respeito & discricionariedade dos juizes frente aos inimeros
conceitos vagos que acompanham o instituto. Do teor do artigo 273 do Codigo de
Processo Civil, j4 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, Tereza Arruda Alvim Wambier® anota que
o poder judiciario ndo exerce discricionariedade ao interpretar conceitos vagos. Para a
autora, a idéia de discricionariedade é incompativel com o poder judiciario, tendo em vista
que as decisdes discricionarias sdo emitidas numa margem em que O agente esta 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 decisdo.

De acordo com esses argumentos, verdadeiramente, podemos afirmar que ndo ha

discricionariedade na decisdo através da qual o magistrado concede ou ndo a tutela

4 In Aspectos Polémicos da Antecipagdo de Tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 531.



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 Cédigo
de Processo Civil, caput e incisos, estdo presentes na situacao.

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

Outro elemento importante a observar diz respeito a fundamentagéo das decises.
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 paragrafo
primeiro do mencionado artigo 273 prevé, expressamente, que na decisdo que antecipar os
efeitos da tutela, o juiz devera indicar de forma clara as razdes do seu convencimento. No
mesmo sentido o paragrafo quarto do mesmo artigo, ao tratar da revogagdo ou
modificagio da decisio antecipatoria. Da analise destes dispositivos percebemos o

controle de legitimidade a que estdo sujeitos os provimentos antecipatorios.

% Idem, ibidem.

5 In A Antecipagdo da Tutela. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 22. E ainda, “O juiz que s¢ omite
é tdo nocivo quanto o juiz que julga mal. Prudéncia e equilibrio ndo se confundem com medo, ¢ a lentiddo
da justica exige que o juiz deixe de lado o comodismo do procedimento ordindrio - no qual alguns
imaginam que ele ndo 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 situages carentes de tutela ndo podem, em casos ndo raros,
suportar 0 mesmo tempo que era gasto para a realizago dos direitos de sessenta anos atras (...)".
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A previsio do novo artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, abre para o autor da
a¢do a possibilidade de obter uma decisdo de mérito provisoriamente exequivel, mesmo
antes do cumprimento dos trimites normais do procedimento. A possibilidade de
concessdo antecipada da tutela, encontra embasamento no juizo de verossimilhanga e sua
finalidade esta em proporcionar aquele que ingressa em juizo, uma providéncia imediata
que atenda ao 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 execucao
deve ser precedida de um processo de conhecimento, repele as possibilidades de execugdo
provisoria, fundadas em juizos de verossimilhanga. Este principio, sem margem de
dtvidas, valoriza o respeito as disposi¢des do ordenamento juridico. Todavia, em face das
necessidades advindas da sociedade contemporanea que cada vez mais carece de solugdes
rapidas em razio do seu elevado nivel de conflituosidade, a adogdo 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 cognic@o.

A pratica forense revela casos em que, devido as circunstancias apresentadas pelas
partes resta evidenciado, desde os primeiros atos processuais, que a demora do processo
constituird uma visivel injusti¢a ao direito autor. Sdo questoes em que se verifica desde
logo, um alto indice de probabilidade de que o autor seja realmente o vencedor da agéo.
Sfo justamente essas as hipoteses para as quais (quando em face da demora o

procedimento torna-se “generoso” para o réu) que os operadores do direito defendem a



sumariza¢io dos procedimentos fundados na técnica de cogni¢do exauriente. A tutela
antecipatoria do artigo 273 do Codigo 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 repercussdo do novo instituto sobre os
poderes do juiz (Codigo 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 langar mdo 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; comprovagdo da prova inequivoca €
verossimilhanca da alegacdo; possibilidade de antecipag@o parcial da tutela; comprovagao
do fundado receio de dano irreparavel; comprovagdo do abuso de direito de defesa ou
intuito protelatério do réu; provisoriedade e revogabilidade do provimento;
fundamentacio; limitagio da antecipago aos limites de sua finalidade.

O caput do artigo 273 do Codigo Processual Civil, inicia com a seguinte redagio:
“Q juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanga da alegagdo...”. Visto isto, percebemos inicialmente, que a concessdo
antecipada do provimento judicial somente podera acontecer, nos casos em que haja

requerimento da parte interessada. Isto se da porque, em termos de antecipagio de tutela,

53 Sobre este tema, o titulo 3.2, do capitulo 3.
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vigora o principio que proibe o exercicio da fungdo jurisdicional de oficio (Codigo de
Processo Civil, artigos 2° e 128).

As questdes acerca da prova inequivoca e da verossimilhanca da alegagdo,
abrangem um pouco mais de complexidade. Kazuo Watanabe,’* membro da comissdo de
processualistas que encabegaram a reforma, explica que a expressdo “prova inequivoca”
foi inserida no texto legal em substituigdo & “prova documental”, constante no projeto
inicial da reforma. A expressio “prova inequivoca”, ensina o professor, indica que a
prova apresentada em Juizo ndo deve conter dubiedade de significagéo. Sendo que, o
objetivo da comissdo ao inserir esta expressdo, esteve direcionado a repelir a situac@o de
inseguranga gerada pela fragilidade do fumus boni iuris presente nas agdes cautelares
inominadas, que vinham sendo utilizadas de forma inadequada.

A apresentagio da prova inequivoca da alegagdo, que para Calmon de Passos™
indica a causa de pedir da demanda, pois que oferece fundamentagdo ao pedido que se
quer antecipar, ndo necessita conduzir a certeza do magistrado, sendo-lhe suficiente a
verossimilhanca da alegagdo. Isto significa que, quando se postula a antecipacdo, ndo se
pode depender de dilagio probatoria, mas € preciso que exista j4 numa fase pré-processual
provas capazes de confirmar a tese apresentada em juizo. A técnica de cognigdo utilizada
para a antecipagio dos efeitos da tutela néo € exauriente, mas sumarizada, nos moldes do
exposto no titulo 2.2. .

Quanto 4 possibilidade de antecipagdo parcial da tutela prevista no caput do artigo
273 do Codigo 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.

34 op. cit.
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E o caso por exemplo, de uma agio de rescisio contratual cumulada com pedido de
perdas e danos. Nesta demanda, a procedéncia do primeiro pedido ndo depende da
procedéncia do segundo, até porque este tiltimo depende de prova de culpa.

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

No tocante & comprovacio do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagio, que autorizam a antecipacdo de tutela na hipétese do Codigo de Processo
Civil, artigo 273, inciso I, vale verificar que a imprecisdo deste conceito, faz com que
ainda vigore entre noés, a definicdo criada & época das Ordenagdes Afonsinas®. Nas
Ordenagdes, o dano deveria ser considerado irreparavel na medida em que, uma vez
cumprida a decisdo, nio fosse mais possivel recobrar o dano decorrente da pratica do ato
determinado ou negado.

A previsio do inciso I, ao exigir a comprovagdo de existéncia de fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagéo, implica na analise da situacdo do autor. Assim,
para a concessdo 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 2 prova inequivoca, também a comprovagéo do abuso do direito de defesa
ou do intuito protelatério do réu, previsto no artigo 273, inciso II, do Codigo de

Processo Civil, autoriza a antecipagdo dos efeitos da tutela. O abuso do direito de defesa

55 :

" op. cit.

56 n MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Antecipagdo da Tutela Jurisdicional na Reforma do Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, p. 198-211, jan./mar. 1996.
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acontece nos casos em que se exercita, além do limite necessario, o direito que se tem.
Ocorre ainda, quando a atuagio volta-se para um fim diverso, ndo associado a tutela
pretendida, pois todo desvio de finalidade, por si so, constitui um abuso. O manifesto
proposito protelatorio por sua vez, deve ser considerado como toda a atividade que
retarda, sem razio plausivel, o andamento do processo.57 Sendo que, a verificagdo do
manifesto propdsito protelatério por parte do réu pode ainda, além de autorizar a
concess3o da antecipagio, configurar hipétese de litigancia de ma f€.

No tocante 4 provisoriedade e conseqiiente revogabilidade do provimento, as
razdes sio bastantes parecidas com as que acompanham o estudo das liminares, com a
diferenga apenas de que agora ndo se fala mais em provimento com natureza cautelar ou
satisfativa, mas apenas satisfativa.

A exigéncia de fundamentar a decisdo que concede ou denega a antecipacao
prevista no paragrafo primeiro do artigo em analise, na verdade, ja faz parte do
ordenamento juridico. Podemos constatar nos artigos 93, inciso IX, da Constitui¢do da
Republica de 1988 e no Codigo de Processo Civil, artigos 131, 165 e 458, inciso II.

Por fim, o provimento antecipatoério 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 lesio iminente, mas ndo devem nunca ultrapassar esse limite.

Tendo visto os requisitos que circundam o instituto da antecipagdo dos efeitos da

tutela e que lhe garantem fei¢des bastante proprias, constitui um importante fator a

ST Tendo em vista a constitucionalidade do principio que assegura o direito 4 ampla defesa (art. 5°, inciso
LV, da Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, op. cit.), a doutrina recomenda



verificar, as suas diferencas e similitudes em relagdo as medidas liminares, as cautelares e
ao julgamento antecipado da lide.

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

Quanto ao processo cautelar e a antecipagdo dos efeitos da tutela, verificamos
como elemento diferenciador basico, a satisfatividade do provimento antecipatério.
Enquanto a previsdo do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, busca conferir uma
solugiio proviséria ao conflito, analisando seu meérito, 0 processo cautelar visa apenas
assegurar o resultado pratico de um outro pedido. Ha pois, que o provimentos
antecipatorios apresentam carater satisfativo, ao passo que as cautelares possuem natureza
assecuratéria. Diferentemente do que acontece com O processo cautelar, a antecipagdo
dos efeitos da tutela ndo visa assegurar nada antes, visa antecipar os efeitos finais que a
sentenga de procedéncia ¢ capaz de produzir.

No tocante ao julgamento antecipado da lide, a diferenciagio se da em relagdo a

técnica de cognigio utilizada. Enquanto a antecipagdo dos efeitos da tutela se funda na

prudéncia e cautela aos julgadores ao concederem 2 antecipagio dos efeitos da tutela com fulcro no inciso
11, do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.
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técnica de cognicio sumarizada, o julgamento antecipado da lide baseia-se na técnica de
cognigdo exauriente.

Os requisitos e as regras, exigidos para que os interessados possam pleitear e 0 juiz
conceder a antecipacdo, estdo elencados na lei. Todavia, mesmo com todo o regramento
existente para a obtengio da antecipagdo da tutela, faz-se necessaria a observancia e
analise dos efeitos contidos na sentenca, pois a lei fala em eficacia, fala em efeitos da

sentenca.



CAPITULO 3 - ALCANCE DOS PROVIMENTOS ANTECIPATORIOS

3.1 - A TECNICA ANTECIPATORIA SEGUNDO O JUIiZO DE

VEROSSIMILHANCA

Tniciamos este capitulo tendo por embasamento teorico o trabalho do jurista Piero
Calamandrei, intitulado Verita e Verosimiglianza nel Processo Civile’®. Fizemos esta
opgdo, por entendermos que as nogdes introduzidas neste texto sdo essenciais para O
estudo do tema relativo ao juizo de verossimilhanga.

Piero Calamandrei inicia seu trabalho através de um ensinamento de Adolf
Wach,* segundo o qual, todas as provas, a bem da verdade, ndo sao mais do que provas
de verossimilhangca. De acordo com este pensamento, em direito processual ou n@o,

quando se diz que um fato € verdadeiro quer se dizer, em substincia, que ha na

58 CALAMANDREI, Piero. Verita e verossimiglianza nel processo civile. In: . Studi sul Processo
Civile. Padova: Cedam, 1957. p. 111-139.
% Idem, p.111.
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consciéncia daquele que julga um grau méaximo de verossimilhanca que, em relagdo aos
limites do seu conhecimento, lhe permite obter a certeza subjetiva de que um fato
aconteceu.

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

Tlustrando essas afirmagdes, o autor ressalta que até mesmo em casos muito raros,
nos quais ao juiz é permitido, mediante inspegdo, conhecer diretamente dos fatos da causa,
o grau méaximo de certeza subjetiva ndo ¢ suficiente para excluir que a verdade seja
diversa daquela que, talvez por um erro de sentido, The tenha parecido. O autor ressalta,
que é facil a percepgdo 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
confissdo com aparéncia de ser verdadeira, a margem de incerteza € menor do que aquele

em que o juiz baseia-se em simples presungéo.

% A livre apreciagdo do conjunto probatorio é assegurada pelo principio da persuasdo racional do juiz
segundo o qual, o juiz deve formar livremente a sua convicgdo. De acordo com este principio o juiz ndo
esta desvinculado da prova e dos elementos existentes nos autos, mas sua apreciacdo ndo 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 (In DINAMARCO, Cindido Rangel; CINTRA,
Antbnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 67-68).
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Todavia, apesar de interessantes, todas essas observagdes ndo tém qualquer
relevancia juridica. No momento em que a decis3o proferida pelo juiz transita em julgado,
qualquer questionamento a respeito da margem de certeza do julgador ao proferir a
decisdio, perde o significado. O julgamento, uma vez destacado do processo, tem 0 mesmo
valor juridico, qualquer que tenha sido o grau de certeza psicolégica com que foi criado.
A coisa julgada ndo cria presungdo ou ficgdo de verdade. Do transito em julgado surge
somente a irrevogabilidade juridica da sentenga, sem qualquer discussdo sobre se as
premissas psicologicas do provimento baselam-se em juizo de verdade ou
verossimilhanga®.

Mas, é de se verificar que, apesar da habitual irrelevancia juridica da problematica
que envolve o aspecto psicologico no resultado final do processo, em alguns momentos a
lei processual contrapde verossimilhanga 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 verossimilhanca, 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 contraposic¢do.

O conceito de fato verossimil é retirado da méxima de experiéncia, ou seja, das

regras de experiéncia comum. Para verificar se um fato € verossimil ou nao, o julgador

6! Sobre este assunto o ensinamento de Chiovenda: com o julgamento, os fatos permanecem aquilo que
foram, nem o ordenamento pretende que sejam considerados como verdade aquilo que o juiz expde como
base de sua decisio. O ordenamento ndo trata de saber como aconteceram realmente as coisas,
desinteressa-se completamente das possibilidades de erros logicos do juiz. Limita-se a afirmar que a
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deve recorrer n3o a um critério de verificag@o histérica sobre sua verdade concreta, mas a
um senso de ordem geral aprioristicamente adquirido através da experiéncia comum. Um
fato sera 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 é um juizo sobre fatos, mas sobre
alegagdes provenientes do requerimento da parte. Para a correta compreensio da
distingdo estabelecida pelo direito processual entre juizo de verdade e juizo de
verossimilhanga, importante verificar 0 momento no qual, no curso do processo, deve ser
deferida a decisdo.

Tradicionalmente, o processo dispositivo® é dividido em dois momentos distintos,
em relacdo 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 circunstincias
dos acontecimentos; numa segunda etapa, a parte deve provar os fatos alegados,
demonstrar ao juiz que suas alegagdes correspondem a verdade. Acompanhando este
raciocinio, a decisdo fundada em juizo de verossimilhanca resguarda ao momento da
alegagdo, anterior ao procedimento probatorio.

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

O juizo de verossimilhanga, contrariamente ao juizo definitivo de verdade, néo

atende a representagio probatoria. Fundamenta-se nas alegagdes em concreto, sobre

vontade da lei, no caso concreto, & tudo o que o juiz afirma ser a vontade da lei. (In CALAMANDREI,

Piero. op. cit. p. 114).
62 processo dispositivo é aquele no qual a decisdo deve ser alligata et probata.
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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 carater urgente e provisorio, o juiz € autorizado a
satisfazer-se de um juizo de verossimilhanga sobre as provas prima facie apresentadas. E
o que acontece com a antecipa¢do dos efeitos da tutela prevista no artigo 273 do Codigo
de Processo Civil Brasileiro.

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

juiz, com base em prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacio®.

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.

% Nio se esquega, é claro, que além da prova inequivoca da alegagdo a lei exige a existéncia de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo ou ainda de abuso do direito de defesa ou manifesto
propésito protelatorio por parte do réu.
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Direitos evidentes exigem tutela imediata e o inciso II, do mencionado artigo
273, abre a possibilidade de antecipacéo 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 antecipagio dos efeitos da tutela com base no fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagéo.

A Lei 8.950, de 13.12.1994, constituiu uma inovagdo corajosa. Ao introduzir no
direito patrio o instituto da antecipagdo dos efeitos da tutela, o legislador conferiu ao juiz,
poderes para proferir decisdes de mérito com base em cogni¢do ndo exauriente. Aspecto
importante a destacar diz respeito a discricionariedade dos juizes frente aos inumeros
conceitos vagos que acompanham o instituto. Do teor do artigo 273 do Cdédigo de
Processo Civil, j4 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, Tereza Arruda Alvim Wambier® anota que
o poder judiciario ndo exerce discricionariedade ao interpretar conceitos vagos. Para a
autora, a idéia de discricionariedade é incompativel com o poder judiciario, tendo em vista
que as decisdes discricionarias 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 decis&o.

De acordo com esses argumentos, verdadeiramente, podemos afirmar que ndo ha

discricionariedade na decisdo através da qual o magistrado concede ou nio a tutela

¢ In Aspectos Polémicos da Antecipagdo de Tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 531.



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 Codigo
de Processo Civil, caput e incisos, estdo presentes na situagao.

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

Outro elemento importante a observar diz respeito a fundamentagdo das decisdes.
Nzo obstante a previsio constitucional (artigo 93, inciso IX) e do processo civil (artigos
131 e 458), no sentido de que as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, o paragrafo
primeiro do mencionado artigo 273 prevé, expressamente, que na decisdo que antecipar 0s
efeitos da tutela, o juiz devera indicar de forma clara as razdes do seu convencimento. No
mesmo sentido o paragrafo quarto do mesmo artigo, ao tratar da revogagao ou
modificagio da decisio antecipatoria. Da andlise destes dispositivos percebemos o0

controle de legitimidade a que estdo sujeitos os provimentos antecipatorios.

% Idem, ibidem.

% In A Antecipagdo da Tutela. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 22. E ainda, “O juiz que se omite
& tdo nocivo quanto o juiz que julga mal. Prudéncia e equilibrio ndo se confundem com medo, ¢ a lentid4o
da justica exige que o juiz deixe de lado o comodismo do procedimento ordindrio - no qual alguns
imaginam que ele nfio erra - para assumir as responsabilidades de um novo juiz que trata dos “novos
direitos” e que também tem que entender - para cumprir sua funco sem deixar de lado a sua
responsabilidade ética e social - que as novas situagdes carentes de tutela ndo podem, em casos ndo raros,
suportar o mesmo tempo que era gasto para a realizagdo dos direitos de sessenta anos atras (...)".
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Ainda em consonancia com o instituto da antecipa¢do dos efeitos da tutela estdo
os deveres do juiz, previstos no artigo 125, incisos I e II, do Codigo de Processual Civil:
“Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo,
competindo-lhe:
I - assegurar as partes igualdade de tratamento;
II - velar pela rapida solugdo do litigio;

C.)

3.3 - FINALIDADES DAS PROVIDENCIAS ANTECIPATORIAS DO

ARTIGO 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

No estudo do alcance das providéncias antecipatorias, elemento importante a
destacar diz respeito as suas finalidades. Do teor do artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil, temos que as finalidades do instituto sfio: a prevengdo da ocorréncia de dano e
vedacdo ao abuso do direito de defesa ou manifesto propésito protelatorio por parte do
réu.

Na hipétese prevista no inciso I, a antecipagio dos efeitos da tutela tem o fim de
prevenir o acontecimento de danos ao direito do autor. Este inciso ndo demonstra apenas

preocupagio em imprimir celeridade ao procedimento, mas constitui auténtica e tipica
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prevencdo de dano, capaz de comprometer o direito do autor eventualmente reconhecido
ao final da agao.

No caso do inciso II, o objetivo da antecipagdo esta em evitar o abuso do direito
de defesa ou o manifesto proposito protelatorio do réu. Este dispositivo tem razdo de ser
porque o sistema processual, para proporcionar efetividade ao processo, deve ser capaz de
racionalizar a distribuicio do tempo e inibir as defesas abusivas. O direito de defesa deve
ser exercido de forma razoavel, de modo a que n3o retarde, indevidamente, a realizagdo
do direito do autor.

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

sentencas.

3.4 - EFEITOS DOS PROVIMENTOS SENTENCIAIS

De acordo com o artigo 273 do Cédigo 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



devera 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 atraves
da técnica engendrada no artigo 273 do Codigo de Processo Civil, mister se faz uma
analise prévia sobre aspectos importantes das sentengas.

As sentengas sdo, conforme disposto no Cédigo 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 logico, resultado da critica que o
juiz faz dos fatos e do direito para chegar a uma conclusdo. As sentengas representam um
ato de inteligéncia e vontade do juiz, acolhendo ou rejeitando uma pretensdo. Sua
finalidade estd em compor uma situagio conflituosa, declarando o direito aplicavel a
espécie.

As sentengas podem por um termo ao processo decidindo o mérito da causa,
hipétese em que sdo chamadas definitivas ou, poder&o encerrar 0 processo sem analisar o
mérito, quando entdo sio denominadas terminativas. Sentencas definitivas decidem o
pedido contido na peticdo inicial, julgando-o procedente ou improcedente. S3o
consideradas sentengas propriamente ditas pois pdem termo a relagdo processual e
também & acdio. As sentencgas terminativas encerram a relagdo processual sem julgamento
do mérito, dizem respeito ao processo mas n3o decidem sobre o pedido, néo guardam

relagio com a situagdo posta em juizo.

57 Apud SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. v. 6. p. 421.
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A doutrina classifica as sentencas, em razio do seu conteiido, em trés espécies":
simplesmente declaratorias, constitutivas e condenatérias. Na obra de Pontes de
Miranda,® além das trés modalidades aceitas pacificamente pela doutrina, encontramos
mais dois tipos de sentenca: executiva /ato sensu e mandamental, assim classificadas nao
em razdo do seu conteudo, mas de sua eficacia.

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

As sentengas, 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
contetido, precisamos observar a sua eficacia. As eficacias das sentengas distinguem-se do
seu conteudo, ndo que a eficicia ndo guarde relagdo com o conteiido, apenas ndo €
apropriado conceber um vinculo entre o conteudo e o efeito da sentenga, a semelhanca de
uma relagdo de causalidade natural.”® A classificacio de Pontes de Miranda tem rigor
cientifico e é necessaria para o bom entendimento dos diversos tipos de sentengas.

Convém ainda verificar que, numa tUnica sentenga podem coexistir elementos
declaratérios, constitutivos, condenatérios, mandamentais e executivos, sendo inclusive

bastante difundida a idéia de que as sentengas ndo apresentam um estado “quimicamente

% De forma praticamente universal, a doutrina moderna classifica as acdes de conhecimento em
simplesmente declaratérias, constitutivas e condenatorias. Em havendo procedéncia do pedido, a
ordenacio das sentencas liga-se integralmente a classificagio das acdes. Por esse motivo, as sentencas sdo
também denominadas, pela maioria da doutrina, como simplesmente declaratorias, constitutivas e
condenatorias, de acordo com o tipo de agio em que foram proferidas ( In ALVIM, Arruda. Colegdo de
Estudos e Pareceres de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. v. 2).

% Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. S3o Paulo: Forense, 1974, v. 5.

70 st na lei o fundamento de eficicia da sentenca, a lei é livre para modificar os efeitos que existem em
cada sentenca sem desfigura-la, necessariamente (In MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito
Processual Civil. Quinta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994).
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puro”. Logo, é preciso ter em mente que a classificacdo das sentencas se da tendo por
base a sua carga de eficicia preponderante, pois com excecdo das puramente

declaratdrias, todas as demais sdo hibridas.

3.4.1 - AS SENTENCAS PURAMENTE DECLARATORIAS

Através da sentenga declaratéria protege-se o interesse em que uma relagdo
juridica exista, ou que seja declarado verdadeiro ou falso algum documento. “A sentencga
declaratoria é a prestagdo jurisdicional que se entrega a quem pediu a tutela juridica sem
querer “exigir” ”.”" O fim da sentenga declaratoria esta em acabar com quaisquer duvidas e
questionamentos que eventualmente venham a ser produzidos acerca da existéncia ou
inexisténcia das relagdes juridicas, objeto da declaragéo.

As sentencas declaratorias s3o as mais simples das sentengas, em seu conteudo
encontramos t3o somente o elemento declaratério, nada a mais. Recebem a denominagdo
de sentencas meramente declaratorias para distinguirem se das demais que, como veremos
a diante, também possuem conteiido declaratorio.

Essas decisdes preenchem sua fungdo pelo simples fato de serem proferidas e

estarem revestidas pela coisa julgada, sendo a simples declaragdo de certeza, suficiente

™ In MIRANDA, Pontes de. op. cit. 1974. p. 49.



para satisfazer a pretensio do autor. Sua eficacia estd somente no plano do verbo, no

plano do enunciado que se mantém como enunciado € se basta.”

3.4.2 - AS SENTENCAS CONSTITUTIVAS

As sentencas constitutivas formam uma modalidade de sentenga mais complexa
que as declaratérias. Sentengas constitutivas sdo decisoes que introduzem uma alteragdo a
uma situacdo existente, criando, modificando ou extinguindo uma relagéo juridica. Nesta
modalidade de sentenca ha mais do que simples declaragdo de certeza, existe um quid,
consistente na criagdo, modificagio ou extingdo de uma relagdo juridica preexistente.
“Quem constitui faz mais do que declarar. Quem somente declara necessariamente se

> 73

abstém de constituir”.

As sentengas constitutivas que também podem ser desconstitutivas, destinam-se a
modificar as relacdes juridicas entre as partes e seu efeito € alcancado pela prépria
decisdo, sem necessidade de ato material subsequente. A propria sentenga cuida de

estabelecer a conseqiiéncia especifica de seus efeitos, sem necessitar de ato executivo.

7 Egta é a conclusdo a que chega Pontes de Miranda, para cle a eficicia da sentenca declaratoria 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 (op. cit. 1974. p. 50)

3 Idem, p. 55.



Constituem exemplos de sentengas com efeito constitutivo as proferidas nas ag¢des
de divércio, 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, coacdo, simulagdo ou fraude, a sentenca que rescinde o contrato por
inadimplemento de uma das partes; a de anulagdo de casamento; a que determina a

interdigdo; etc.

3.4.3 - AS SENTENCAS CONDENATORIAS

Sentengas condenatorias sdo aquelas em que a declaragdo de certeza da existéncia
da relagdo juridica acrescenta-se um quid, consistente na atribuicdo do direito de execugdo
do vencedor contra o vencido. Nas decisdes condenatérias, ao vencedor da agdo €
atribuido um titulo executivo que lhe confere o direito de executar o devedor no caso de
ndo cumprimento das obrigagdes.

Caracteristica marcante das sentencas condenatérias é a san¢@o. Obtida a sentenca
condenatéria, o autor adquire um instrumento juridico destinado & satisfagdo do seu
direito. Apos o transito em julgado, a sentenga condenatéria transforma-se em titulo
executivo judicial que habilitara o credor (vencedor da agdo) a solicitar ao juiz o ingresso

no patrimdnio de devedor para a satisfagdo do seu direito.



Ao contrario do que ocorre com as sentencas meramente declaratoria e
constitutiva, a sentenca condenatoria ndo se consuma em si mesma. Funciona, na verdade,
como elo de ligagdo que une o processo de conhecimento e o executdrio.

Constituem exemplos de sentengas condenatorias, todas aquelas que condenam o
perdedor da agdo ao cumprimento dos diversos tipos de obrigagdes constantes no

ordenamento juridico.

3.4.4 - AS SENTENCAS MANDAMENTAIS

Na sentenca mandamental o juiz manda, seu ato é imediato. Ao invés de simples
condenacdo 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 € 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. (...)"".

" Idem, 63-64.
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S3o exemplos de sentencas mandamentais as proferidas em mandado de
seguranga € a¢do de manutencgdo de posse. Nessas agdes o comando jurisdicional vai além
de simples declaragdo, ao conceder a tutela mandamental o juiz ordena alguma coisa,

mandando, especificando uma ordem.

3.4.5 - AS SENTENCAS EXECUTIVAS LATO SENSU

As sentencas executivas lafo sensu sdo provenientes de demandas onde o juizo,
a0 reconhecer a procedéncia da postulagio 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 esta no patrimdnio de outrem, quando na verdade nao deveria estar.

“(...) Na ago 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
execugio, ha mandados, - no decorrer do processo; mas s6 a solucgdo final € ato da parte
(solver o débito). Ou do juiz, forcando.””

Neste aspecto encontramos a diferenga fundamental entre as sentengas

executivas lafo sensu e as condenatorias. Enquanto nestas o patrimbnio do devedor

75 Idem, ibidem



61

permanece como estd, somente podendo vir a ser alterado por intermédio de acdo
executoria, nas decisdes com eficacia executiva lato sensu, a sentenga ja determina o que
deve ser cumprido.

Sdo exemplos classicos dessa modalidade sentenga as proferidas nas agGes de

despejo e nas reintegracdo de posse.

3.5 - EFEITOS DA SENTENCA PASSIVEIS DE ANTECIPACAO

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

Com relagio as sentengas puramente declaratérias e constitutivas, temos que
parte da doutrina inclina-se no sentido da impossibilidade da antecipagdo por intermédio
da cognigo incompleta do artigo 273 do Codigo de Processo Civil. Essa corrente entende
que a certeza juridica somente pode ser atribuida ao autor por intermédio da decisdo final.
Por esse motivo, impossivel é a antecipagdo dos efeitos declaratérios ou constitutivos,
pois a antecipagdo do juizo de verossimilhanca constitui verdadeiro julgamento

“declarando a vontade da lei”.

76 SJLVA, Ovidio Baptista. Antecipagio de tutela: duas perspectivas de andlise. A/URIS, Porto Alegre,
n. 70, p. 84-101, jul. 1997. As reformas do processo de execugiio e cautelar. AJURIS, Porto Alegre, n.
68, p. 28-35, nov. 1996. MARINONI, Luiz Guilherme. op.. cit. 1997. p. 39-58.
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Nesse sentido o ensinamento Ovidio Baptista da Silva,” que entende que as
liminares concedidas com base no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil jamais poderdo
antecipar declaragio ou constituigio. Para o professor, ao anteciparem-se efeitos
declaratérios ou constitutivos, esta-se-ia antecipando o proprio julgamento de mérito €
ndo seus possiveis efeitos.

Na mesma linha € a ligdo de Teori Albino Zavascki,”® que entende que as tutelas
meramente declaratoria e a constitutiva, pela propria natureza, néo se compatibilizam com
o deferimento em carater provisorio.

Contrariamente a essa interpretagao, Marinoni” alerta que nio ha motivos que
possam impedir, na perspectiva técnico processual, uma declaragéo ou uma constitui¢@o
fundada em cognicdo sumaria. O grande problema, segundo Marinoni, coloca-se no plano
da viabilidade e utilidade da tutela®®. Assim, de acordo com este autor, se é impossivel a
constituicdo provisoria nas acdes de estado, ndo aparenta ser inviavel a constituigdo
provisoria de um aluguel em ag#o revisional, por exemplo. Marinoni nos da o exemplo da
constitui¢do provisoria do aluguel e afirma que, se € possivel extrair alguma pretensdo
condenatoria, mandamental ou executiva da-se vida, em caso de inobservéancia da tutela
antecipatoria, & provisoriedade que, em outro caso seria transformada sem utilidade.

Nio obstante, ndo podemos deixar de verificar que ha casos em que a antecipa¢do

revela-se imprescindivel para tutelar, com efetividade, um direito que dependa de

™ op. cit. 1997.

"8 In Antecipagdo de Tutela. Sio Paulo: Saraiva, 1997. p 82.

" op. cit. 1997. p. 48.

%0 Sobre o tema, o jurista italiano Tommazeo nos dd como exemplo a hipdtese de tutela requerida pelo
empregador no sentido de declarar, antecipada e sumariamente, a legitimidade da despedida de um
empregado. Todavia, como alerta Marinoni, a declaragio 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
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declaragdio ou constituigdo. Nestas hipdteses o autor podera requerer que 0 juiz ordene ao
réu ndo fazer o que a demanda declaratéria, em sendo procedente, demonstrara ser
ilegitimo fazer, ou ainda, podera 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 agéo.

Sdo exemplos os casos de acdes declaratorias de ilegitimidade, em que o autor
requer que o juiz ordene nfo seja praticado um determinado ato pelo réu que, ao final,
em virtude de uma sentenca declaratéria podera ser considerado ilegitimo, agdes
constitutivas de serviddo, quando o autor podera solicitar, através da tutela antecipatoria,
que o réu se abstenha de praticar certos atos que possam prejudicar o direito a ser
tutelado; acdes desconstitutivas de anulagdo de ato juridico em que se permite seja
requerida, antecipadamente, a suspensdo da eficacia do ato; agdes de sustagdo de
protesto tendo por base a inexisténcia de relagdo juridica, impedindo-se a pratica de ato
que ndo poderia ser efetivado se ja desconstituido o protesto.

A declaracdio e a constituigio sumaria, como € 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 € capaz de produzir alguma
efetividade. Nos exemplos acima, é bom que se deixe claro, ndo entendemos que exista
mera sentenca de declaragdo ou constituigdo sumaria, mas ha tutela antecipatoria
mandamental.

Outro fator importante a ser analisado diz respeito a existéncia de situagdes em

que a cumulagdo sucessiva de pedidos faz com que requerimentos sucessivos dependam

que ja tenha, no juizo antecipatério, declarado sumariamente no sentido inverso. ( In MARINONI, Luiz
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da procedéncia dos primeiros. Logo, nos casos em que o segundo pedido apresente
carater condenatorio, executivo ou mandamental, e o primeiro, natureza declaratoria ou
constitutiva, o juizo de verossimilhanca a respeito da procedéncia da primeira demanda
sempre autorizara a antecipagdo do efeito proprio do requerimento cumulado.

No que tange as sentengas condenatorias, a exemplo do que ocorre com as
sentencas declaratorias e constitutivas, ha também seguimento da doutrina que inclina-se
no sentido da impossibilidade da antecipagdo.

Ovidio Baptista da Silva, 81 para quem a sentenga condenatéria ndo passa de
tutela declaratéria de efeitos especiais, entende que também nesta hipotese a antecipagdo
da tutela nfio é aplicavel. A antecipagdo revela-se medida neutra em relagéo ao objetivo do
legislador de conferir utilidade e celeridade & tutela jurisdicional.

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

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

Seguindo o que dispde o artigo 273, paragrafo 3°, do Codigo Processual, a
execugio dos provimentos antecipados sera sempre provisoria. E assim, segundo nos
alerta Ovidio Baptista da Silva,® os efeitos executorios da sentenca condenatoria

antecipada nunca passardo de “promessa de efeito executivo”.

Guilherme. op. cit. 1997. p. 46-49).

8 op. cit. 1997.

82 In Zavascki, Teori Albino. op. cit. p. 82.
8 op. cit. 1997.



E o que se depreende da leitura do artigo 588 do Codigo de Processo Civil,
quando diz que a Gnica modalidade de execucdo proviséria admitida pelo sistema
processual brasileiro, execugdo para entrega de quantia certa, nao permite que se antecipe
absolutamente nada em termos de efeito executivo concreto.*

O processo de conhecimento, liberto de qualquer vestigio de executividade,
somente permitira a antecipagdo do efeito condenatorio em uma segunda demanda
executiva. Significando que, segundo os preceitos do processo de conhecimento, 0s
efeitos condenatéorios somente poderiam ser antecipados num segundo processo
executivo; o que, em ultima analise, revelaria que pouca coisa seria realmente antecipada,
ando ser a formagdo do titulo 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 Codigo de Processo Civil estdo em que o juiz antecipe,
efetivamente, os efeitos da tutela pretendida pelo autor. Nao guarda relagdo com o €scopo
do instituto, a idéia de que o juiz apenas garanta que a tutela sera realizada em uma
ulterior agdo executiva.

Quando o legislador dispde que o juiz podera, a requerimento da parte,

antecipar os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, devemos entender que esta se

8 Nossa execugdo proviséria ndo admite ato expropriativo, de acordo com o artigo 588, inciso II, do
Cédigo de Processo Civil, verbis:

“Art. 588. A execucdo provisoria da sentenga far-se-4 do mesmo modo que a definitiva, observados 0s
seguintes principios:

(..

II - ndio abrange os atos que importem em alienagdo do dominio, nem permite, sem caucdo idonea, o
levantamento de depdsito em dinheiro™.

(In BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n.° 5869, de 11 de janeiro de 1973 / organizagdo por
Valdemar P. da Luz. Porto Alegre: Sagra - DC Luzzatto, 1996).



66

referindo & antecipagio 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 logico que o
autor deva receber a antecipagio em sua demanda, e ndo num pleito subseqiente ainda
dependente da boa vontade do condenado em cumprir 2 medida.

O professor Ovidio Baptista,85 nos da como exemplo o caso de uma vitima de
acidente rodoviario que, sem recursos financeiros para sua manutengio e tratamento,
postula a antecipagdo dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial e o juiz, havendo
por verossimil o direito alegado, concede liminarmente a antecipa¢do. Entendendo por
mera antecipagio do efeito condenatorio, o autor teria obtido nada mais do que um titulo
executivo que, com boa vontade farfamos emergir de uma deciséo interlocutoria.*® Com a
posse desse titulo e, partindo da suposicdo de que o condenado ndo cumpra
espontaneamente a decisdo, 0 autor teria que ingressar com um processo executivo
postulando a execugdo proviséria do provimento antecipatorio (artigo 273, par. 3°), do
qual resultaria nova citagdo do demandado para pagar ou oferecer bens a penhora. E,
nesta conjuntura haveria de dar-se ao executado a oportunidade de embargar a execugao,
com o devido acesso a todos os incidentes e recursos proprios do processo executivo.

Portanto, podemos concluir que a antecipagdo dos efeitos da tutela ndo
encontra compatibilidade com a antecipagdo do efeito executivo encontrado no pleito

condenatério. O legislador, ao introduzir o instituto da tutela antecipada no direito

8 op. cit. 1996

¥ O professor Ovidio Baptista alerta que Cédigo e a doutrina consideram a decisdo antecipatdria uma
decisdo interlocutéria (que ndo decide o mérito da lide mas apenas uma questdo processual). Para
conceber a antecipacio de efeito condenatdrio ¢ necessario equiparar a decisdo interlocutoria a uma
decisdo condenatéria capaz de criar um titulo executivo, pois verdadeira sentenca ndo € (op. cit. 1996).
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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 Codigo de Processo Civil acompanha o
pensamento do professor Ovidio Baptista da Silva,*” no sentido de que as sentengas com
efeitos mandamentais e executivos /ato sensu sdo as unicas capazes de realmente produzir,
no curso do procedimento, a antecipagdo dos efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial.

O artigo 273 do Cédigo de Processo Civil inseriu no sistema juridico patrio,
medidas antecipatorias de cunho executivo e mandamental, aptas a tornarem-se efetivas e
realizadas na mesma relagio processual que, em principio fora concebida exclusivamente
para ser de conhecimento. O instituto da antecipa¢édo de tutela fez com que o processo de
conhecimento perdesse caracteristicas elementares, fazendo-o abrigar agdes sincréticas
que, segundo Dinamarco,®® sdo assim chamadas por terem mescladas mais de uma funcdo

processual, conhecimento e execugao.

8 op. cit., 1996.
% dem, ibidem.



CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da antecipagio dos efeitos da tutela, instituido entre nos por intermédio
da Lei 8952/94, que deu nova redagdo ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil,
constitui instrumento comprometido com a reparti¢do do 6nus do tempo no processo.

Harmoniosamente coadunada com as necessidades dos jurisdicionados, a
antecipagio dos efeitos da tutela representa profunda reforma a0 procedimento ordinario.
O novo instituto traduz a idéia de tutela jurisdicional compromissada com a realidade
social, significando pois, importante avango na busca da efetividade do processo € acesso
a justica.

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

A antecipagio dos efeitos da tutela do artigo 273 tem cabimento em duas

hipoteses: quando existir fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagédo (inciso
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I) e, quando restar caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério por parte do réu (inciso II).

Constituem caracteristicas essenciais do instituto: a obrigatoriedaddde de a decis@o
antecipatoria ser fundamentada (paréagrafo 1°, artigo 93, IX da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil e artigos 131 e 458, do Codigo de Processo Civil); a impossibilidade
de concessio da medida quando existir possibilidade de irreversibilidade do provimento
(paragrafo 2°); a necessidade de observancia, no que couber, do disposto no artigo 588,
incisos II e III do Cédigo de Processo Civil (paragrafo 3°); o carater temporario e
provisério da providéncia antecipatéria, que podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo (paragrafo 4°); o prosseguimento do processo, até a sentenca final, apos a
concessdo da antecipagdo (paragrafo 5°).

Antecipar os efeitos da tutela ndo significa que serdo proferidas medidas que
impegam 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 sentenca
final. Objetiva pois, assegurar a efetividade da tutela jurisdicional quando este direito
estiver em vias de ser desprestigiado.

Nossa leitura do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, segue a orientagao de
Ovidio Baptista, é no sentido de que a antecipacdo dos efeitos da tutela significa a
introdugdo, no direito brasileiro, de medidas liminares de efeito executivo ¢ mandamental.
Com o novo instituto, o legislador acabou por consagrar as duas modalidades de tutela

recusadas por parte consideravel da doutrina.
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Com relagio aos efeitos declaratério e constitutivo, explicitamos no trabalho
entendimentos no sentido da possibilidade e impossibilidade de antecipagdo. No entanto,
mesmo na corrente que ndo vé obstaculos a antecipagdo, encontramos um alerta quanto a
inutilidade da medida.

Nosso entendimento é no sentido da inaplicabilidade do instituto da antecipag@o
dos efeitos da tutela em provimentos meramente declaratorios e constitutivos ja que de
nada adianta, em termos praticos, a antecipagdo provisoria dessas medidas. Mas, se a
antecipagdo se revelar imprescindivel para tutelar com efetividade um direito que dependa
de declaracdo ou constituigio, o autor devera requerer a0 juiz providéncia mandamental
que determine ao réu, por exemplo, ndo fazer aquilo que a demanda declaratéria, em
sendo procedente, demostrara ser ilegitimo fazer ou, em se tratando de agdo 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 agéo.

No que toca & sentenca condenatoria, mais uma vez sOmOos do entendimento de
que ndo ¢é aplicavel o instituto da tutela antecipatéria. De acordo com o ideal de
efetividade e acesso & justica que nortearam o pensamento do legislador da reforma,
entendemos que apenas o efeito executivo lafo sensu pode ser antecipado, ja que o efeito
executivo das sentencas condenatérias carece de ulterior procedimento para ser realizado.

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

Assim, sem maiores complicagdes, os efeitos que poderdo ser antecipados sem

problemas sdo o mandamental e o executivo lato sensu.
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Verdadeiramente, podemos concluir que ndo ha compatibilidade entre o modelo do
artigo 273 e a pura antecipagdo dos efeitos declaratorio, constitutivo e condenatoério. A
antecipagdo dos efeitos da tutela somente sera meio eficiente para a efetividade do
processo quando tratar de efeitos que provoquem mudangas no plano dos fatos.

As sentencas mandamentais e executivas /afo sensu s3o as Unicas realmente
capazes de produzir antecipagdo dos efeitos pretendidos no pedido inicial. Somente os
efeitos produzidos por essas sentengas tornam-se efetivos e realizados na mesma relagao
processual que, em principio, foi concebida para ser exclusivamente de conhecimento.

Diante das conclusdes aduzidas, pretendemos ter explicitado que o fato de ndo se
poder antecipar o conteado preferencial de uma sentenga, ndo significa que efeitos outros

que também compdem sua eficacia ndo possam ser antecipados.
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