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CAPITULO l NOÇÕES m'TRODUTÓRIAS AO ESTUDO DO TEMA

1.1- 0 CONCEITO DE JURISDIÇÃO

Etimologicamente, o vocábulo jurisdição deriva de ./z//"fsd2cffo, formado por Jz/s,

./zirfs (alfa/iro9 e por (ãcffo, dlcere áaçâo de dizer, pronzíncfa0, traduzindo assim, a idéia de

ação de dizer o direito.i

Antes de apresentannos algumas idéias sobre o conceito de jurisdição, por opção

metodológica, indicamos abaixo, o pensamento de determinados tratadistas que se

preocupam com a sua definição.

Na doutrina de Chiovenda2 a jurisdição constitui a fiinção do Estado, consistente

da vontade concreta da lei. mediante a substituição da atividade de órgãosna atuação

1 in SALVA, De Plácido e. Uocabu/árioluHc#co. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. v. 3
2 Apud FUX, Luiz. Tule/a ..4nreclpada e Z;Doações. Rio dejaneiro: Destaque, 1995. p. 05

P. 27
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públicos à atividade de outros, tanto no sentido de afirmar a existência da lei, quanto no

de determinar que a mesma produza seus efeitos.

Para Couture,3 a jurisdição é a fiinção pública, realizada por órgãos competentes

do Estado, em virtude da qual, por ato de juízo, se determina o direito das partes com o

objetivo de dhmir seus conflitos e controvérsias de relevância jurídica, por intemiédio de

decisões com autoãdade de coisajulgada, eventualmente passíveis de execução

No entendimento de Camelutti,' a jurisdição consiste na justa composição da lide

mediante sentença declarativa, através da qual o juiz diz o direito.

No ensinamento de Liebman,s a jurisdição é conceituada como o poder que toca

ao Estado, entre suas atividades soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra

jurídica concreta que, por força do direito vigente, disciplina detemunada situação

jurídica

estatal questa

Segundo Dinamarco,' ajurisdição é deânida como a unção do Estado, através da

qual, este se substitui aos titulares dos interesses em conflito, para imparcialmente:

solucionar a desavença que os envolve.

Em José de Albuquerque Rochas a jurisdição vem enunciada como a fiinção

tem a finalidade precípua de garantir a hegemoúa do direito na sociedade.

3 Apud THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processzia/ Cíví/. Rio de Janeim: Forense, 1993

4 Apud SILVA, Ovídio Araúyo Baptista. Czirso de Processo Cívi/. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1991. v.

sapuda.HEODOROJr.,Humberto. op cff. p.34. . . ...- . . . .. ..
6 in DINAMARCO, Cândida Rangel; CINTRA, Antõnio Carlos de; (iRinUVEK, Aaa i"'eiiegnm.
ZeoHa Gera/ do Processo. São Paulo: Malheiros, 1994. p. 125.
7 in Teoria Gera/ do /'rocesso. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1991. p. 52.

153

P. 24l
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Na obra de Pontes de Miranda8, a jurisdição é conceituada de forma mais

simplificada, significando a atividade do Estado de aplicar as leis, sendo esta atividade

desempenhada sob a forma de íiinção especíâca

A partir de um breve exame das definições descritas pelos tratadistas

mencionados, percebemos a existência de elementos comuns como: a presença do Estado

na âgura de agente responsável pelo exercício da jurisdição e a idéia de que esta deve

tutelar o direito em última instância.

Neste momento, antes de passamlos ao exame dos aspectos delineadores da

jurisdição, vale ressaltar que a sua manifestação, em relação aos jurisdicionados, dá-se sob

três acepções:

a) no sentido de PODER, quando representa a capacidade do Estado decidir

imperativamente e impor seus julgamentos;

b) no signiâcado de FUNÇÃO, em que expressa o encaro que o Estado assumiu

quando proibiu a justiça de mão própria e trouxe para si a fiinção de tutelar, adequada e

efetivamente, os diversos conflitos levados ao seu conhecimento. O poder legislativo, o

s [' ]' ..J..alta...n.nnn:lume'ln,la
poder executivo e os próprios particulares, aplic

de unção, exclusiva do poderjurisdicional;

c) no sentido de ATIVlIDADE, exprimindo o conjunto de ates que o juiz realiza no

Desse modo, seguindo o ensinamento de Dinamarco,' podemos aãmlar que a

ãn renresenta ao mesmo temoo ooder. fiinção e atividade do Estado. No

2

processo

juãsdiçS

8 in Comentários ao Cóógo de i)rocesso Cíví/. Atualização legislativa de Séígio Bemnudes. 5. ed. Rio
dejaneiro: Forense, 1996. v. 1. p. 81.
poP. cjf. 1994. P. 153.
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desenvolvimento deste trabalho, procuraremos operacionalizar com os três conceitos,

dependendo do elemento abordado, uma vez que cada uma dessas definições representa

uma concepção dajurisdição.

A idéia de direito, a partir do Estado modems,io suscita desde logo, a idéia de

jurisdição. Nas sociedades mais remotas, antes de o direito tomar-se monopólio do

Estado, sua observância era garantida pelos próprios indivíduos 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

função de dirimir os conflitos e assegurar a aplicação do direito, é que surgiu a verdadeira

jurisdição.

Importante ainda notar que, nos moldes em que é concebida pelos doutrinadores

citados, a jurisdição revela-se como um fenómeno típico do Estado de Direito, somente

sob essa fomla, o poder estatal subordina-se aos preceitos contidos no ordenamento

luüdico

O Estado de Direito constitui-se, basicamente, a partir da observância dos

princípios da constitucionalidade e da juridicidade. Segundo estes preceitos, o poder

estatal deve respeito às nomlas constitucionais e tem o dever de estruturar suas formas e

procedimentos de acordo com as normas contidas no ordenamento.

io O Estado Moderno surgiu no século XVlll a partir da tensão estabelecida entre o sistema feudal e a
classe burOlesa. Originou-se em face da tendência provocada pelas condições históricas e materiais da
época que impunham a fomiação de um Estado unitário e concentrado. As características essenciais do
Estado Moderno estão na separação ocorrida entre política e religião e na centralização do poder. Na
Estado Moderno a política deixou de ser dirigida pela religião e o poder passou a ser progressivamente
centralizado segundo uma instância cada vez mais ampla. Cola o advento da era moderna o poder estatal
tomou para si a função jurisdicional como a conhecemos hoje, ou sela, a resolução dos collflitos passou a
ser de competência exclusiva do Estado segtuido as suas próprias leis, sem a inteúerência dos particulares
ou da igreja.
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Tratando do assunto, Hans Kelseniiensina que todo Estado é uma ordem jurídica

e, como tal, a expressão "Estado de Direito", designaria um pleonasmo, pois todo Estado

é um Estado de Direito. No entanto, o próprio Hans Kelsen sustenta em seguida que a

expressão "Estado de Direito", é âeqtientemente utilizada para indicar um tipo especial de

Estado, qual sqa, aquele que preenche os requisitos da democracia e da segurança

jurídica. Na conclusão de seu pensamento, este autor de6ne o Estado de Direito como

uma ordem jurídica, relativamente centralizada através da qual a jurisdição e a

administração estão ligadas às normas estabelecidas pelo parlamento; os membros do

govemo responsabilizam-se por seus atou, os tribunais são independentes e certas

liberdades dos cidadãos são garantidas (p. ex., liberdade de crença e expressão do

pensamento).

Ainda sobre o tema, Norberto Bobbio,i3 entende que o Estado de Direito é

sinónimo de Estado Constitucional. De acordo com Norberto Bobbio o Estado de Direito

pode ser sistematizado da seguinte maneira: Estrutura Fomial do Sistema Jurídico

(garantia das liberdades fundamentais com aplicação da lei geral e abstrata por parte de

juízes independentes), Estatura Material(liberdade de concorrência no mercado),

12

il Para Kelsen, ordem jurídica significa ordem de conduta humana - que deve instituir os órgãos estatais
de made a fâzê-los Rlncionar segundo o princípio da divisão do trabalho, para criação e aplicação das
nomlas que a formam, devendo apresentar certo grau de centralização. Hans Kelsen ainda observa que a
ideia de Estado não submetido ao direito é impensável " Não há, nem pode haver, lugar a um processo no
qual um Estado que, na sua existência, seja anterior ao direito e, depois, se submeta a ele. Não é o Estado
que se subordina ao direita por ele criado, mas é o direito que, regulando a conduta dos indivíduos e,
especialmente a sua conduta dirigida à criação do direito, submete a si estes indivíduos."(in KELSEN,
Hans. ZeoHa Pzíra do Z)irei/o. Tradução por Jogo Baptista Machado. 3. ed. São Paulo: Marfins Fontes,
1991. p. 327. Tradução de: Reine Rechtslehre).
i2 in KELSEN, Hans. op. cil. p. 328.
i3 in BOBBIO. Norberto; MATTEUCCI, Nicola, PASQUINO, Giaiúranco. Z)lcíonárfo de Pa/íffca. 4.
ed. Brasília: Editora Uni\ersidade de Brasília, 1992. v. 1. p. 401
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Estrutura Social (questões políticas e sociais refém)estas buscando a integração da classe

trabalhadora) e, Estrutura Política(separação e distribuição de poderes).

Considerando essas observações, interessante é salientamios que no Estado de

Direito, em razão da centralização do poder, para que as finalidades estatais soam

atendidas, opera-se a distribuição de funções. As filnções do Estado classiâcam-se em três

categorias: administrativa, legislativa e jurisdicional. i4

Por serem 6omla de manifestação de um mesmo poder, ontologicamente, as

ünções administrativa, legislativa e jurisdicional não diferem. A distinção se dá pelas

atividades que o Estado executa. Através da unção legislativa, o Estado cria normas

abstratas e gerais que disciplinam as condutas dos indivíduos entre si ou entre estes e o

poder público. Por intemiédio da fiinção administrativa, o Estado compromete-se com a

realização do bem comum, conferindo o devido cumprimento à leis elaboradas pela

atividade legislativa. Pela função jurisdicional, com a qual nos preocupamos mais

atentamente neste trabalho, o Estado, em caráter substitutivo aos particulares, exerce a

fiinção de solucionar em caráter deânitivo as controvérsias levadas ao seu conhecimento,

i4 A Colastituição da República Federativa do Brasil, nos artigos I' e 2' prevê, para o Estado Brasileiro, a
garantia do Estado de Direito e a distribuição dos poderes da União. Hera/s.
" Art. lo. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como ftlndamentos:
1 - a soberania;
11 - a cidadania;
111 - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo político.
Parágrafo Unico. Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente. nos tempos desta constituição.
Art. 2'. São poderes da União, independentes e liarmõnicos entre si, o Legislativo, o Exewüvo e a
Judiciário".(in BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de

' , + . -r S /X] b : ] f\ . J CT='A T)A.. IA-

1988 / orgulização d
Saraiva. 1994.)

.ces por ua: :znotas remissivas e in es textos 0e
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ou sda, busc

abstratas.

Desse modo, ao consideramlos que cada uma das fiinções estatais constitui um

conjunto de serviços preordenados em face da consecução dos objetivos perseguidos,

veriâcamos que, em essência, jurisdição é exercício do poder estatal, assim como a

administração e a legislação; diferenciando-se tão somente, pela unção exercida.

Cuidando do assunto, Dinamarcoi5 afirma que, é estéril a busca por distinções mais

significativas entre jurisdição e administração ou entre ela e legislação.

Pelo exposto, veriâcamos que a jurisdição, enquanto expressão do poder estatal,

desempenha o papel de avalizadora da realização do direito elaborado pelo próprio

Estado. E, nesta linha de raciocínio, o primeiro ponto a ser destacado para a elaboração

do conceito de jurisdição é de que ela constitui uma unção própria do Estado de Direito,

posto que, somente sob esta fomla o Estado demonstra real preocupação com a

supremacia do direito na sociedade.

Para o desempenho da função jurisdicional o Estado de Direito conta,

essencialmente, com a organização do poder judiciário admitindo-se, em algumas

situações previstas em lei, que a juras(tição seja exercida pelo poder legislativo(artigo 52,

incisos le 11, da Constituição da República Federativa do Brasil). Não obstante, o

judiciário é o poder que dispõe do adequado conjunto de órgãos (pessoas, atribuições e

meios materiais) destinados a Êmer a jurisdição fiincionar.

Um segundo elemento a ser observado na construção do conceito de jurisdição,

finalidades. De acordo com os conceitos mencionados verificamos que

a íàzer justiça aos casos concretos mediante a aplicação das normas gerais e]cacaeajaneSe S Ç

diz respeito às suasS l

IS in ..4 Znsím/ e /a/lande dü Processo. 5. ed. São Paulo: Malheiros, 1996. p.118
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o fím precípuo deste poder do Estado está na aplicação do direito e na garantia de sua

eficácia em última instância. Sob este aspecto percebemos a explicitação da finalidade

estritamente jurídica da jurisdição, pois a mesma, enquanto realização do direito material,

implica na aplicação das normas gerais aos casos concretos e na garantia de preservação

do direito em última instância.

Todavia, sabemos que como expressão do poder estatal, a jurisdição além de estar

comprometida com seu objetivo jurídico, volta-se à realização dos âns próprios do

Estado. Assim, além da aplicação do direito material aos casos conflituosos, cabe à fiinção

jurisdicional a preservação da paz social e a garantia de que o ordenamento jurídico sda

assegurado em sua autoridade.

Tendo por base os fundamentos expostos, tencionamos propor algumas idéias

sobre o conceito de jurisdição. Traduzimos jurisdição como expressão de poder estatal

que se manifesta sob a forma de poder, fiinção e atividade; regra geral exercida pelo poder

judiciário, com a ânalidade de aplicação do direito e garantia de sua eÊcácia em última

instância e, sobretudo, comprometida com o valor justiça e com o bem comum da

1.2 - O CONCEITO DE TUTELA JURÍDICA

O vocábulo tutela, tem origem no latim /u/eZa, /z/e/"i, e signiâca proteger
16

ió in SALVA, De Plácido e. op. cíf. v. 4. p. 127
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No âmbito do direito material, o termo tutela revela um instituto de caráter

assistencial, que atua em substituição ao pátrio poder. A professora civilista Mana

melena Diniz,t7 anota que o instituto da tutela "protege o menor não emancipado e seus

bens, se seus pais faleceram ou coram destituídos do poder paternal"

No Direito Processual Civil no entanto, tutela jurídica significa a prestação que o

Estado entrega ao indivíduos, pelo exercício da função jurisdicional.

O surgimento do direito à tutela jurídica deu-se com o advento da função

jurisdicional. Teve origem quando o Estado, em substituição à atividade das partes,

passou a impor aos indivíduos a solução das controvérsias levadas ao seu conhecimento.

A partir da época modema,is o papel que o Estado desempenha, tendo a seu lado a tutela

jurídica, revela-se como de essencial importância ao controle da paz social.

Pontes de Mirandai9 preceitua, e nós o acompanhamos neste raciocínio, que a

pretensão à tutela jurídica constitui um direito pré processual, posto que seu

aparecimento se dá, desde logo, com a criação do direito. O ordenamento indica os fatos

que são merecedores do recebimento da tutela jurídica e qual a fonna de sua obtenção.

Os elementos de direito material são imprescindíveis ao pedido e à defesa; enquanto que

ao direito processual cabe traçar os caminhos para que se chegue às soluções.

No direito brasileiro, o direito à tutela jurídica estatal está previsto na Magna

Carta, artigo 5', inciso XXXV, de acordo com o qual, a lei não excluirá da apreciação do

poder judiciário, lesão ou ameaça a direito. Valendo ressaltar que o compromisso

17 in Czírso de Z)fre//o CFvf/ Brasa/e/ro. 5 ed São Paula: Saraiva, 1994.
i8 Ver nota lO.
i9oP. clf. P. 89.

P. 341
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assumido pelo poder estatal de prestar a tutelajurídica aos jurisdicionados não se restringe

à atividade meramente técnica, mas abrange também os fins sociais e políticos do Estado.

1.3 - A TUTELA JURISDICIONAL E OS FINS A QUE SE PROPÕE CUMPRIR

O tema estudado sob este título encontra inspiração na doutrina da

Instrumentalidade do Processo, estudada no direito brasileiro pelo professor Cândida

Rangel Dinamarco.20 Justificamos a adição dessa teoria por entendermos que o conceito

de jurisdição, numa visão mais atualizada do direito processual, passa necessariamente

pela observância dos objetivos jurídico, social e político apontados por este autor.

Iniciamos esta fase da pesquisa afirmando que, para atender às exigências da vida

contemporânea, o sistema processual necessita abandonar a visão intema do processo que

o vê como um sistema auto-suficiente. Somente uma análise extema é capaz de pemlitir

uma visão direcionada à preservação dos valores políticos e sociais.

A indicação das ânalidades para as quais o processo se propõe importa na

revelação do grau de sua utilidade ao sistema jurisdicional. Através da visão teleológica o

processo é conduzido à realização dos resultados desdados pela sociedade, pois o mesmo

possui a missão de direcionar o sistema à realização dos objetivos da nação. Sob o ângulo

zo DINAMARCO, Cândida Rangem. op. cíf. 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 à visão interativa que engloba, além do aspecto jurídico, o político

e o social.

1.3.1 O PROPÓSITO JURÍDICO DA TUTELA JURISDICIONAL

O propósito jurídico da tutela jurisdicional reconhecido como a realização do

direito material, importa na aplicação das nomias gerais aos casos concretos e na garantia

de eficácia do dheito em última instância. Sua observância reveja-se de essencial

relevância para a supremacia do ordenamento jurídico positivo na sociedade posto que,

somente com a preservação do direito como técnica de controle social é que o Estado tem

condições de conferir aos jurisdicionados a segurança jurídica necessária para a prática

das relações sociais

Mas, a simples atividade de aplicação do direito material, reconhecida como a

vocação jurídica da jurisdição, mostra-se insuficiente para atender as necessidades dos

indivíduos e da sociedade. Contemporaneamente, com o reconhecimento da autonomia do
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direito de ação2i e com a independência científica do direito processual, percebe-se que

equivocado é o sistema que possui como único objetivo, a preservação dos direitos

subjetivos materiais.22 Na perspectiva instrumental do direito processual para que os

anseios da sociedade sejam atendidos, o sistema jurisdicional deve abranger, além do

propósito jurídico, o político e o social.

1.3.2 - O PROPÓSITO POLÍTICO DA TUTELA JURISDICIONAL

A jurisdição, enquanto manifestação do poder estatal, é exercida com vistas a

atingir os fins a que o próprio Estado se propõe. Assim, a partir desta perspectiva,

também a jurisdição volta-se à aânnação do poder estatal e à garantia dos direitos de

liberdade e de participação dos indivíduos. A visão do processo como instrumento

através do qual o Estado realiza seus objetivos políticos é imprescindível, podendo-se

destarte, dizer que a manifestação política através da jurisdição dá-se nas seguintes

acepçoes:

21 Constitui conquista deülnitiva da ciência processual o reconhecimento da autonomia do direito de ação,
a qual se depreende completamente do direito material. A ação é hqe um direito ao exercício da atí\cidade
urisdiciona](diferentemente do tempo em que não se distinguia ação do direito subjetivo material,
quando ação 'em uma qualidade de todo direito ou o próprio direito reagindo a uma violação) in
D]NAMARCO, Cândida Rangem; CINTRA, Antõnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini. OÓ. cff.
São Paula: Malheiros, 1994. p. 245-246.
zz in DINAMARCO, Cândida Rangel. op. cif., 1996. P. 151
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na aõmiação da capacidade do Estado decidir e imperativamente impor suas

decisões (PODER);

- ao concretizar o culto ao va]or ]íberdade(LIBE]RDADE);

- ao assegurar a participação dos indivíduos nos destinos da sociedade e da

política (PARTICIPAÇÃO)

1.3.3 O PROPÓSITO SOCIAL DA TUTELA JURISDICIONAL

A vocação social da jurisdição implica no dever concemente ao Estado de

assegurar a ordem social através da solução dos conflitos mediante critérios justos. No

momento em que assumiu o monopólio do poder jurisdicional, o Estado trouxe para si o

dever de tutelar de forma justa e adequada os conflitos e as insatisfações levados ao seu

conhecimento.

Com inspiração no ensinamento do professor Cândido R.])inamarco,2s temos que

as intenções sociais dajurisdição são a pacificação dos conflitos individuais com justiça e a

educação para o exercício do direito.

Solucionar de comia justa e pacíâca os conflitos significa que a missão do Estado

não deve estar restrita à técnica do ato decisório, mas deve levar em conta o conteúdo da

decisão de modo a solucionar os conflitos mediante critérios justos.

23oP. cÍf., 1996. P. 159-167
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A educação para o exercício do direito, apresenta-se como decorrência da justa

prestação jurisdicional. O justo e adequado exercício da jurisdição pelo Estado, faz com

que os indivíduos tomem-se mais zelosos dos seus direitos e preocupem'se com a

observância dos direitos alheios.

Para a modema processualística, o propósito social apresenta-se como o elemento

essencial ao exercício do poder jurisdicional. O movimento em prol da efetividade do

1..t, .pjn -np-n à T..çticn qãn maniÊestacões bastante claras dessa novaprocesso e a

realidade

1.4 - A QUESTÃO DA EFETIVIDADE DO PROCESSO E O ACESSO À JUSTIÇA

De acordo com Prato Pisam,24 a efetividade do processo consiste na sua aptidão

de alcançar os fins para os quais foi instituído. A idéia de eÊetividade portanto, nos traduz

a conotação 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 instituído, Chiovendazs nos ensina

que "na medida do que for praticamente possível, o processo deve proporcionar a quem

tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter". Logo,

24 Apud FUX. Luiz Zune/a de Seara/zç?a e Z#re/a de .Ev/dê/laia. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 138
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percebemos que a idéia de efetividade, contemporaneamente, passa pelos propósitos

jurisdicionais apontados pela teoria da instrumentalidade.

Ilustrando este pensamento, temos que os principais problemas que se opõem à

efetividade do processo, reconhecidos como pontos de estrangulamento do sistema

processual, guardam íntima referência com os propósitos jurisdicionais, posto que estão

relacionados com a admissão em juízo, ao modo de ser do processo e à justiça e

e6etividade das decisões.

Examinando a questão da admissão em juízo, veriâcamos a limitação do acesso à

justiça. Hoje, questões jurídicas e económicas, além das relacionadas à desinformação,

constituem evidentes obstáculos de acesso ao judiciário.

Da observação do modo de ser do processo, percebemos a vital importância

desempenhada pelas garantias processuais previstas na constituição, mormente as

relacionadas ao direito de ação e ao direito de defesa, estreitamente relacionadas com o

princípio do contraditório e procedimentos adotados pelo código de processo. Todavia, o

modo de ser do processo, calcado basicamente no princípio da nz///a execz//fo sine /irz//o,

do contaditório e da ampla defesa, acaba por provocar um prolongamento desnecessário

da duração do mesmo, favorecendo o réu que não tem razão, em detrimento do direito do

autor que demonstra logo no início do procedimento que vencerá a ação.

No que toca à justiça das decisões, claro está que a mesma representa um dos

próprios fins da jurisdição. Ao modemo processualista, impõe-se o pensamento de que o

processo é instrumento ético-político, não restrito ao campo da técnica.

25 Apud DINAMARCO, Cândido Rangem. op. c/r. 1996. P. 270
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Como último elemento a ser veriâcado, porém não menos importante, apresenta-

se, a partir da visão teleológica do discurso em prol da efetividade do processo, a busca

pela e6etividade das decisões. Ao sistema processual cabe produzir decisões que protqam

os direitos individuais e sociais da forma mais ampla possível.

Para atingir o ideal de efetividade, a estrutura do direito processual além de

combater inúmeros problemas, precisa atacar um velho inimigo que ameaça a sua eâcácia:

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

efetividade, constituindo obstáculo ao pronto cumprimento dos escopos almqados pelos

jurisdicionados.

O professor Barbosa Moreira:' em cinco item

a campanha em defesa da efetividade do processo:

a) o processo deve dispor de instrumentos adequados para,

possível, tutelar todos os direitos previstos no ordenamento;

b) os instrumentos devem estar, ao menos num primeiro momento, apto

utilizados, independentemente de quem sejam os titulares do direito;

c) o processo deve garantir condições para a perfeita reconstituição dos fatos

relevantes, para que o entendimento do juiz, conesponda o máximo possível

ao que aconteceu na realidade;

d) o processo, ao anal, deve proporcionar à parte vitoriosa, tudo aquilo a que ela

tem direito, segundo o ordenamento; e

e) o procedimento jurisdiciona

mínimo dispêndio de tempo.

r a0 Cs, comece um programa básico para

domedidana em

s a seremr

conflitodosoluçãooferecerdeve com 0l laC
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Ao lado da questão da efetividade, a problemática que envolve o acesso à justiça,

também é bastante ampla, abrangendo um conjunto maior de garantias e de princípios.

Consoante o pensamento de Mauro Cappelletti e Bryant Garth,27 num sistema

jurídico igualitário, que tenha a pretensão de garantir os direitos dos cidadãos, o acesso à

justiça pode ser considerado o mais básico dos direitos humanos.

Nas palavras de Kazuo Watanabe,28 a luta pelo acesso à justiça impõe o acesso à

a ordem jurídica justa:

"A problemática do acesso à Justiça não pode ser estudada nos limites do acesso aos

órgãos judiciais já existentes. Não se trata apenas de possibilitar o acesso à Justiça

enquanto instituição estatal, e sim de viabilizar o acesso à ordem jurídica justa".

A questão do acesso à justiça tem ocupado o ponto central das discussões da

processualística modema que, juntamente com a ordem jurídico positiva, vem colocando

em destaque uma sucessão de princípios e garantias que auxiliam as partes a alcançar a

ordem jurídicajusta

Dentre os princípios e garantias constitucionais voltados à realização do acesso à

justiça, podemos elencar como exemplos,29 a garantia do ingresso em juízo, que assegura

aos cidadãos o amplo acesso ao judiciária; o devido processo legal que legitima os

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

um

zõ in MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. ,4JL[R/S, Porto

Alegre, n 64 p. ]49-161 ju]. 1995 Bryant. .acesso àlus#ça. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.

] Apud RODRIGUES, Horácio W. .acesso à Jusrfça no Z)freixo Processua/ .Brasa/giro. São Paulo:

Acadêmica 1994. P 22Republica Federativa do Brasil de 1988, op. cff., artigo 5', incisos XXXV,
XXXVll, Llll, LIV, LV.
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Percebemos atualmente que o processo não tem atingido o efeito desejado. Isso

porque, para que o sistema processual üncione eâcazmente e o acesso à justiça sqa

assegurado, são necessários novos recursos especialmente voltados à esse objetivo. E de

primordial importância, para a prestação eficaz da tutela jurisdicional, a existência de um

direito material voltado à realização da justiça social, de uma administração envolvida com

a busca de soluções para os conflitos e insatisfações, além de instrumentos processuais

que propiciem o cumprimento da atividade jurisdicional e de um poder judiciário

estruturado para atender as demandas que Ihe são apresentadas.se

A partir da conscientização de que o processo judicial não vem cumprindo os seus

escopos institucionais, a hodiema doutrina internacional do processo civil vem

impulsionando uma série de mudanças, no sentido de proporcionar um novo

dimensionamento ao processo. Contemporaneamente, há a necessidade de novos

instrumentos, novas técnicas, para transfomiar o processo em instrumento capaz de fazer

justiça.

A recente refomia pela qual o Código de Processo Civil Brasileiro está

passando,3i busca exatamente isso, introduzir no processo brasileiro instrumentos capazes

de conferir efetividade ao procedimento jurisdicional e credibilidade ao poder judiciário.

Com respaldo na concepção que ergue a bandeira da efetividade do processo e do acesso

àjustiça, os processualistas brasileiros vêm implantando no direito positivo, novas nomias

que visam dar ao processo, meios para cumpú sua função jurídica, política e social.

Dentre o conjunto de reformas desencadeadas a partir da década de 90, e que vêm

produzindo mudanças nos rumos do nosso vetusto processo civil, revela-se como sendo

30 Elementos apontados por RODRIGUES, Horácio W. op. cif. P 12
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de especial importância, principalmente por ser objeto desta pesquisa, a produzida pela

Lei 8.952, de 13.12.94. Esta lei deu nova redação ao artigo 273 do Código de Processo

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

3i Refonnas iniciadas a partir da década de 90



CAPÍTtL0 2 - UMA VISÃO TEÓRICA DA TUTELA DE URGÊNCIA FRENTE

AO DljiEITO POSITIVO

2.1 - A SOCIEDADE CONTEMPORÂNEA E. A JURISDIÇÃO SOBRE

QUESTÕES DIFERENCIADAS

Com a introdução e desenvolvimento do regime capitalista de produção, por volta

dos fins do século XVlll e início do século XIX, a estrutura estatal foi sensivelmente

modiâcada e, como consequência lógica, o paradigma vivenciado pela sociedade restou

alterado. Enquanto na era moderna a atuação estatal restringia-se à garantia formal de

livre negociação e na preservação dos direitos individuais, na época contemporânea esta

atuação passou a ser intervencionista de modo que através da política económica o poder

estatal vem interferindo intensamente na vida da sociedade.32

s2 A respeito da ingerência do Estado na sociedade, palmo de Abriu Dallari ensina que, enquanto no
fiado modems o Estado era cansidemdo um ma] necessário "mas sempre :um mal",

contemporaneamente a participação estatal passou de uma fase de tolerância à de exigência(Apud
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Desse modo, sob o paradigma imposto pelo Estado intervencionista e pelo

sistema capitalista é que se situa a sociedade contemporânea, marcada pela livre

concorrência mercadológica, pela acumulação de capital e pela relevância dispensada aos

direitos sociais erigidos à categoria de ündamentais. Como decorrência dessas

transformações, a sociedade atual vem sofrendo uma série de mudanças, tendo mais

recentemente se organizado sob a forma de massa.

As sociedades de massa constituem um fenómeno razoavelmente novo, mas que

são o resultado de um longo processo de modemização que envolve aspectos culturais,

políticos e sociais de grandes massas da população. Isto significa que, na sua maioria, as

populações das sociedades atuais, encontram-se envolvidas segundo modelos

generalizados de comportamento, produção em larga escala, distribuição e consumo de

bens e serviços, participação na atívidade política segundo critérios generalizados e na

vida cultural através de meios de comunicação de massa

São características desse modelo social, a concentração de instituições, da

população e das atividades sociais nas grandes cidades; o emergir do setor terceirizado de

produção; a redução 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 são essenciais à sua sobrevivência, tais como: o direito à água,

saneamento básico, educação, habitação, transporte, igualdade entre homens e mulheres,

segurança, acesso à justiça, etc. O que ocorre é que nas sociedades periféricas, a exemplo

PASOLD, César Luiz. JÇ mçâo Soc/a/ do .Ek/ado Cb#re/ zporci/7eo. 2. ed Florianópolis: Estudantil:
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do que acontece no Brasil, o poder estatal não consegue proporcionar à população as

providências mínimas e indispensáveis, tais como as enumeradas acima.

Transferindo a questão dos problemas enfrentados pela sociedade contemporânea

para o âmbito jurídico, veriâcamos que a crise atinge sobretudo a legalidade estatals3 e o

acesso à ordem jurídica justa. No plano jurídico, a sociedade contemporânea vive a

falência da ordem jurídica advinda do século XVlll, por demais ritualizada e dogmática,

incapaz de satisfazer os intentos sociais.

O crescente desenvolvimento do Estado e das sociedades num aspecto geral, 6ez

com que se multiphcassem os conflitos e as insatisfações, o que acabou por debilitar ainda

mais a prestação da tutela jurisdicional. Nem a ordem jurídica, nem o aparelho estatal,

acompanharam as transformações experimentadas pelas sociedades. O poder judiciário,

por ser de difícil acesso, moroso e extremamente caro, dificulta a solução pacíâca dos

conflitos. O formalismo exacerbado e os procedimentos judiciais protegidos pela ret(1)rica

da neutralidade não estão em sintonia com as mudanças sociais, revelam-se instrumentos

inadequados para atender os anseios e acima de tudo as necessidades da população.

Do exame dos princípios que norteiam o procedimento ordinário percebemos,

dada a preponderância dos valores relacionados à segurança jurídica, que a preocupação

dos doutrinadores clássicos ao constituir este procedimento, esteve direcionada à

construção de um processo neutro, com bases essencialmente científicas. Já neste ponto

surgem as primeiras disÊonnidades entre o procedimento comum e as necessidades anuais,

verificadas no plano empírico, pois o processo, como se tentou deixar demonstrado, não

pode restar adstrito ao plano da técnica.

1988)
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Sem o necessário comprometimento com a realidade dos fatos, o procedimento

comum, nos moldes em que foi concebido classicamente, não se coaduna com as

necessidades de direito material, nem com os reclamos da nova sociedade. Nele existe um

evidente conflito entre o direito à ampla defesa e à tempestividade da tutela jurisdicional.

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

dos mais insistentes reclamos dos operadores do direito e da sociedade de uma comia

geral. Adroaldo Furtado Fabrício34 chega a aãmiar que a preocupação com a brevidade

dos procedimentos é universal e constitui quase uma obsessão

Cuidando do tema da celeridade processual, o professor Enrico Tullio Liebman,ss

advertiu que não basta fazer justiça, mas é essencial que se cHe condições para que ela

sqa prestada. No mesmo sentido é o aforismo de Chiovenda,só segundo o qual, a duração

do processo não deve causar danos ao autor que tem razão.

No Brasil, na tentativa de amenizar os prquízos ocasionados pela morosidade do

procedimento ordinário, foi utilizada durante algum tempo, a ação cautelar inominada do

artigo 798 do Código de Processo Civil. Inobstante o entendimento de que as cautelares

constituem medidas preventivas de cunho não satisÊativo, em face da inefetividade do

procedimento ordinário, em muitos casos os tribunais passaram a tratar as ações

cautelares inominadas como "ações cautelares satisfativas".s7

3a in WOLKMER Antõnio Carlos. P/zrra#s7zzo Jurfc#co São Paulo: Editora Alfa âmega, 1994. p. 80.
34 in Breves Notas sobre Prommentos Antecipatórios, Cautelares e Liminares. .4J[PlltlS, Porto Alegre, n.
66, p. 5-18, mar. 1996.
is Apud FUX, Luiz. rale/a de Segurança e rale/a de .EPfdêncfa. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 44
3õ Apud MARINONI, Luiz Guilhemie. Ta/e/a ..4n/ec@ada, Ju/ga/7ze/7fo .4nreclpado e Execução /nadará
da Sentença. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 61.
31 Sobre este assunto ver MARINONI, Luiz Guilherme. Egerívfdade do Processo e Fure/a de C/rgêncla.
Porto Alegre: Sérvio Fabris, 1994.
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Transformada em válvula de escape na busca da tutela jurisdicional adequada, a

tutela cautelar atuou como verdadeira técnica de sumarização, em última análise, remédio

contra a ineâciência do procedimento comum.

Proto Pisam,ss elencou as ânalidades das técnicas diferenciadas - antecipatórias de

tutela: a) evitam o custo dos procedimentos de cognição plena por intemlédio de técnicas

de cognição sumária; b) eÊetivam a tutela jurisdicional para torna-la adequada à relação

jurídica de direito material; c) evitam o abuso do direito de defesa do demandada, sem

suprimir as garantias constitucionais, tentando vencer as resistências que o mesmo

costuma alegar para retardar o processo

2.2 - FUNDAMENTOS DAS TÉCNICAS DIFERENCIADAS DE TUTELA NO

DIREITO BRASILEIRO

Confom)e demonstrado no título anterior, no final deste século criou-se uma nova

6omla de encarar o processo jurisdicional. O sistema processual, procurando simplificar os

procedimentos e conferir efetividade ao procedimento ordinário, vem enfrentando um
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verdadeiro desato para fazer com que o processo atum como instrumento apto à

realização dos escopos próprios do Estado de Direito.

Procurando romper com o princípio da /zz///a execz//io sine fi/z//o, no direito

brasileiro as tutelas diferenciadas encontram fiindamentação no princípio da

inaíastabilidade do poder judiciário, previsto na Constituição da República Federativa do

Brasil de 1988. O artigo 5', inciso XXXV deste diploma legal, ao prever que a lei não

afastará da apreciação do poder judiciário, não só a lesão, mas também a ameaça de lesão

a direito, incumbe o Estado do dever de tutelar adequadamente, não apenas os casos em

que há uma lesão mas também os casos em que há a iminência de lesão a direito.

Sobre o princípio da inafastabilidade, o professor Kazuo Watanabe,39

contraàamente ao entendimento de J. J. Calmon de Passos,40 ensina que o preceito busca

assegurar não apenas o acesso formal ao judiciário. Antes, para o professor, a garantia de

inafastabilidade do poder judiciário assegura o acesso à ordem jurídica justa, ou sda,

garante que a prestação da tutela jurisdicional deva ser realizada de fomta efetiva e

tempestiva, dotada de poderes para afastar qualquer fomta de denegação de justiça.

Ao lado deste princípio existe também, como andamento das técnicas

diferenciadas de tutela, o princípio do devido processo legal4i e a regra consubstanciada

3s Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Ação Monitóría. Rev/sra Juríc#ca (b/zszf/ex, Brasília, n. 6, p.

24.28, jt)n 11997 ecipada e Tutela Específica das Obrigações de Fazer e Não-Fazer. .dai:/=i?/E Porto

Alegre n 66, pJ.61.201, mar 1996. /. 2.ed- Rio de Janeüo: Forense: 1995.(Calmon de Passos
entende que a previsão do art. 5', XXXV, da Constituição Federal de 1988 diz respeito apenas a

tutela

definitiva Para o autor, questões como a execução provisória e a antecipação de ütela são problemas
prmessuais, que o Estado pode conceder ou negar, sem que incida em inconstitucionahdade).

'ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo ]ega] '(]n: BRASIL.
Constituição da República Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988/ organização dos
textos, natas remissivas e índices por Juarez de Oliveira. São Paula: Saraiva, 1994).
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no artigo 75 do Código Civil Brasileiro.'z Esse preceitos asseguram aos jurisdicionados,

além da observância dos princípios processuais constitucional e legalmente garantidos, a

prestação da adequada tutelajurisdicional em relação às necessidades de direito material.

Aliado à análise desses três princípios é necessário, para a constmção dos

procedimentos jurisdicionais diferenciados, o estudo das técnicas de cognição existentes.

Confomle já afirmado por Marinoni,4s somente com a combinação das diversas

modalidades de cognição, podem ser constituídos novos procedimentos capazes de tomar

eficaz a prestação da tutela jurisdicional.

Para Kazuo Watanabe,44 cognição "é prevalentemente um ato de inteligência,

consistente em considerar, analisar e valorar as alegações e as provas produzidas pelas

partes, vale dizer, as questões de fato e as de direito que são produzidas no processo e

cuJO resultado é o alicerce, o flindamento do jzzd7cfzím, do julgamento do objeto litigioso

do processo

Seguindo o pensamento do professor Kazuo Watanabe,'s temos que a cognição

pode ser vista sob o plano horizontal e o plano vertical. O plano horizontal relaciona-se à

extensão do conhecimento do juiz e o vertical refere-se à sua profundidade.

No plano horizontal, a cognição pode ser dita plena ou parcial. Na cognição

3

algumasdehá matériasideológicas mesmoque,parcial aquestões reservapor Siai, )

4z "A todo direito corresponde uma ação, que o assegura"(in BRASIL. Código Civil dos Estados Unidos
do Brasil. Lei 3071, de I' dejaneiro de 1916/ organização por Valdemar P. da Luz. Pano Alegre: Sagra
- DC Luzzatto, 1996).
4s in Tule/a Cbzífe/ar e fure/a,4n/eci/2aróría. 1. ed São Paulo, Revista dos Tribunais, 1992. p. 21.
44 Apud LARA, Batina Rizzato. Z;/ zí/lares /lo Processo Cívi/. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

"Idem, p. 26
P. 25-26
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pertencendo à situação litigiosa, devem seí analisadas em outra ação.4ó A cognição plena,

por sua vez, reporta-se à amplitude do conhecimento do juiz, sem as limitações da

cognição parcial.

Sob o ângulo vertical, que é o que mais nos interessa neste momento, a cognição

pode ser considerada sumária ou exauriente. A cognição exauriente, típica dos processos

de conhecimento, garante a realização plena do princípio do contraditório e conduz à

solução definitiva do conflito de interesses. Já a cognição sumária, própria das situações

de aparência, conduz aos juízos de probabilidade e de verossimilhança. Nas sentenças

proferidas com base em cognição sumária, diz-se que não há coisa julgada material

porque o julgador nada declara, limitando-se tão somente a aíãnnar a probabilidade da

existência do direito alegado.

No que tange à questão da definição dos juízos de verossimilhança ou da

probabilidade do direito alegado, característico da técnica de cognição sumária

encontramos, no estudo de Malatesta47 orientação para a âxação de critérios para a sua

definição. Segundo este autor, o grau de plausibilidade do direito pode ser mínimo,

quando se denomina verossímil; médio, quando qualificado como provável; ou máximo

no sentido de probabilíssimo.

4ó E o que ocorre nos procedimentos das ações possessórias, p. ex., em que se impede que as alegações
petitórias Sejam conhecidas nos autos da mesma ação. Nesta modalidade de cognição, visualiza n,
segtmdo o entendimento de Luiz Guilherme Mariiaoni, mais o aspecto ideológico do que

verdadeira

preocupação com a celeridade do procedimento(in Egerív/dado de Processo e Tule/a de [/agência. op. cíf.

ã7 In LARA, Betina Rizzato. op. cif. p. 27-28; ALVIM, J. E. Carteira. A Antecipação de Tutela na
ReR)rma Processual. Revista 7hmesoa/ de Jarf#)rzzdê/zela dos Estados, Brasília, n. 135, p. 9-3 1, abr.

6

1995
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Com relação aos objetivos da técnica sumarizada de cognição, podemos dizer,

resumidamente, que saca: a) a garantia de exeqtiibilidade de um direito ameaçado por

perigo de dano; b) a realização de um direito antecipadamente, tendo em vista uma

situação de perigo; c) a realização antecipada de um direito tendo em vista o custo do

procedimento ordinário e as peculiaridades do direito material; d) a realização antecipada

da prestação jurisdicional, quando direito do autor apresenta-se como provável e a defesa

do réu é exercida com âns meramente protelatórios.

Com o fito de conciliar celeridade e e6etividade à tutela jurisdicional, a técnica

sumarizada de cognição é utilizada pelo legislador para instituir procedimentos em

modalidades diferenciadas em relação ao rito ordinário.

Dentro dessa perspectiva e de acordo com o objeto de estudo deste trabalho,

passamos a analisar as hipóteses previstas no nosso ordenamento jurídico que permitam a

prestação da tutela jurisdicional de comia diferenciada. O próximo passo da exposição

reporta-se à possibilidade de admissão de provimentos antecipatórios liminares em ações

de procedimento especial íilndadas em cognição exauriente ou sumarizada(cautelares); à

possibilidade de julgamento antecipado da lide (artigo 330 do Código de Processo Civil);

e, à hipótese de antecipação dos efeitos da tutela nos processos de procedimento

ordinário (artigo 273 do CPC).

48 in MARINONI. Luiz Guilherme. op. c//. 1994. p. 17
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2.3 L]MINAjiES NATUREZA .JURÍDICA E ASPECTOS GERAIS

O termo liminar vem do latim /fmfnaz'es, #nzfs (limiar, entrada, porta)," e

configura uma modalidade de antecipação daquilo que seria alcançado apenas com o

julgamento anal da ação. Na linguagem do processo civil, a palavra denota um provimento

judicial proferido logo no início da ação.

Segundo Adroaldo Furtado Fabrício,s' a identiâcação deste instituto não se dá em

razão do seu conteúdo, fiinção ou natureza, mas em virtude do momento de sua provação

Nesta linha, podemos então afirmar que, em sentido estrito, liminar é somente o

provimento jurisdicional emitido fnaz/dl/a a/fera .par/e. Entretanto, sem prquízo ao

instituto, tem-se utilizado a designação de liminar também para as concessões proferidas

após realização de audiência dejustiâcação.

Os provimentos liminares, mediante previsão legal e preenchimento de seus

pressupostos, pemiitem a antecipação provisória dos efeitos fãticos que apenas seriam

obtidos com a prolação da sentença final. Logo, a medida liminar é o instrumento que tem

o escopo de tomar, ao menos suportável, para aquele que tem relevante probabilidade de

vencer a ação, o decurso do tempo no processo.

Sobre a natureza jurídica da liminar, observamos que a mesma pode assumir o

caráter de medida satisfativa ou apenas meramente cautelar. Será considerada cautelar

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

a9 LERA, Betina Rizzato. op. cif. p- 20
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com as liminares articuladas no início dos procedimentos cautelares. Inobstante, poderá

ser considerada satisfativa, na oportunidade em que o provimento liminar tiver identidade

com a própria providência pretendida ao final da ação, como acontece nas ações

possessórias, por exemplo

No sistema processual brasileiro há previsão para concessão de provimentos

liminares nos seguintes procedimentos: Mandado de Segurança ( art. 7', da Lei 1533/5 1);

Ação Civil Pública (art. 12, da Lei 7347); Ação Popular (art. 5', par. 4', da Lei 4717/65,

acrescido pela Lei 6513/77); Ações Cautelares (art. 804, Código de Processo Civil);

Antecipação de Provas(art. 847, Código de Processo Civil); Ação de Manutenção e

Reintegração de Posse (ans. 928 e 929, Código de Processo Civil); Interdito Proibitório

(art. 933, Código de Processo Civil); Nunciação de Obra Nova (art. 937, Código de

Processo Civil); Vendas a Crédito com Reserva de Domínio (art. 1071, Código de

Processo Civil); Alimentos (ans. 852, ll e 854, Código de Processo Civil); Homologação

de Penhor Legal (art. 875, Código de Processo Civil); Embargos de Terceiro (art. Art.

1051, Código de Processo Civil); Ação de Busca e Apreensão em Alienação Fiduciária

(art. 3', do Dec. Lei 91 1/69); Ação de Desapropriação (art. 15, do Dec. Lei 3365/41, para

casos de t.Jtilidade Pública e interesse social; e Lei 4504/65 c/c Dec. 554/69, para fins de

Reforma Agrária); Usucapião Especial (art. 5', da Lei 6969/81); Ação de Imissão de

Posse (construção Jurisprudencial a partir do art. 879, 1, Código de Processo Civil); Ação

de Imissão de Posse do Dec. Lei 70/66 (art. 37, par. 2' e 3'); Ação de Despqo (art. 59,

51

o OP. cf/. P. 13.
n(X)serve-se que há na doutrina uma grande controvérsia no tocante à questão da concomitância entre
satisfatividade e cautelaridade nas liminares. Não obstante, deixamos de analisar esta questão, por ser
tema complexo e que escapa ao obUeto deste trabalho.

Ç
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par. I', da Lei 8245); Ações de Defesa do Consumidor que tenham por objeto obrigação

de fazer ou não fazer (art. 84, par. 3', da Lei 8079/90).

O ato judicial que defere ou não a concessão da liminar, tem a natureza de decisão

interlocutória. Isto porque, conforme o preceito do artigo 162 do Código de Processo

Civil Brasileiro, os atou processuais praticados pelos juízes podem ser classificados como

sentenças, decisões interlocutórias e despachos de mero expediente. Dado o caráter de

provisoriedade que caracteriza os provimentos liminares, como demonstraremos logo

adiante, a doutrina entende que a decisão que os concede ou denega, deve ser considerada

interlocutória.

Neste ponto vale acrescentar que, mesmo em se tratando de decisão interlocutóna,

há obrigatoriedade de fundamentação da decisão(Constituição da República Federativa

do Brasil de 1988, artigo 93, inciso IX e Código de Processo Civil, artigo 165). Logo,

embora de comia sucinta, a decisão acerca da liminar prescinde de fiindamentação. E,

sendo aventado o caso de concessão liminar f/zaudz/a a/fera par/e, a fundamentação

recebe especial relevância pois neste caso, o juiz decide com base apenas nas alegações do

Os elementos caracterizadores deste instrumento de antecipação de efeitos tãticos

da tutelajurisdicional são: comprovação de urgência para a sua concessão; a sumariedade

'l, nn-.i'';..' nrn«içnriedade e revoaabilidade decorrentes da super.ücialidade dada cognição;

cogmçao.

A urgência constitui elemento essencial para a concessão da medida liminar.

Somente com a comprovação da situação de urgência, o sistema processual permite a

í:-.=... ].. .c.;+.. cx+;... Ha conta..nn Tnr]nvi é imnnrtante esclm'ecei' (]ue a

autor

antecipaçãol 9
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urgência exigida para a concessão das liminares nem sempre possui relação com o perigo

de dano exigido para o deferimento da tutela cautelar. Somente nos casos em que a

liminar possua caráter de medida cautelar, haverá essa coincidência.

Derivada da situação de urgência, há a sumariedade de cognição que implica na

pouca profiindidade, em sentido vertical, da cognição do juiz para o deferimento das

liminares. Neste caso, tendo em vista que o grau máximo de superãcialidade é suãciente,

h.l..;l;H.,qn ov;.,;,l, Á mÍnim, .Pndn c- ciente a vernssimilhanca do direitotemos qu

alegado.

O caráter de provisoriedade por sua vez, decorre da técnica de cognição sumária

com que os provimentos liminares são deferidos. Sendo importante ressaltar, que a medida

não abandona o caráter da provisoriedade, até mesmo nos casos em que os efeitos fáticos

antecipados coincidem com os da decisão anal.

Nesta mesma ordem, temos finalmente a característica da revogabilidade, que pode

acontecer tanto no curso do processo quanto por ocasião da provação da sentença. O

problema que se discute na doutrina e na jurisprudência, diz respeito à revogação das

liminares no curso do procedimento, tendo em vista a incidência do instituto da preclusão.

O debate que se propõe, diz respeito à possibilidade de o juiz revogar a sua decisão acerca

da concessão ou não da liminar. Segundo o entendimento de Betina R:izzato Lara,sz com o

qual concordamos, a revogação da liminar no decurso do processo depende da natureza

jurídica da liminar requerida. Se o provimento tiver natureza de medida cautelar, não

a. ...---«- n '-.-', ra',Annna'- '. n- p nãn n('nntece se alia. natureza tór
precisará de recurso para

antecipatória satisfativa.

e a pro 2

9

52 OP. cj!. P. 31-35
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Assim, tendo a medida o caráter cautelar, não sucederá a preclusão e a revogação

pode se dar em qualquer momento do processo sem necessitar da interposição de recurso,

ao passo que, se a natureza for satisfativa, a revogação dependerá da interposição do

recurso previsto em lei.

Esta diferenciação se dá porque a liminar com natureza de medida cautelar apenas

é deferida mediante comprovação do .perfez//z/nz fn mora. E, neste caso, se o juiz verificar

que não mais existe o perigo de dano presente ao início da ação, ou vice versa, poderá a

qualquer momento, independentemente da interposição de recurso, revogar a liminar

concedida ou conceder a liminar antes negada. No entanto, se a medida invocada revelar

caráter satisfativo, sua concessão não dependerá da comprovação do periczf/z/ z in mzora,

mas do preenchimento dos requisitos preMstos em lei. E assim, a interposição do recurso

constituirá medida necessária à revogação da medida.

2.4 .JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE

O julgamento antecipado da lide está previsto no direito brasileiro, nas hipóteses

preMstas nos incisos l e ll do artigo 330 do Código de Processo Civil. De acordo com

estes dispositivos, o juiz proferirá antecipadamente a sentença nos casos em que o conflito

de interesses levado a seu convencimento envolva questão unicamente de direito, ou,
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sendo de direito e de fato,

se veriâque a revelia.

Nos casos de julgamento antecipado da hde, vislumbra-se a sumarização do

procedimento, e não da cognição. Isto se dá porque nestes casos, antecipa-se o momento

do julgamento, mas não se julga com base em probabilidade ou cognição sumária. A

técnica de cognição exauriente que informa esta modalidade de tutela, assegura a

realização plena do princípio do contraditório, porém de fomla antecipada.

não precise de instrução dilatória ou ainda, nos casos em queSiia laa r ] 2

2.5 - ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA

Com o âto de introduza no ordenamento jurídico brasileiro um mecanismo capaz

de agilizar a prestação da tutela jurisdicional, a Lei 8.952/94, ao modiâcar a redação do

artigo 273 do Código de Processo Civil, inseriu no direito pátrio, o instituto da

antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional. Segundo este dispositivo, o juiz poderá, a

requerimento da parte, antecipar total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida,

desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação e haja

receio de dano ineparável ou de difícil reparação; ou ainda, que fique caracterizado o

abuso do direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu.
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A previsão do novo artigo 273 do Código de Processo Civil, abre para o autor da

ação a possibilidade de obter uma decisão de mérito provisoriamente exequível, mesmo

antes do cumprimento dos trâmites normais do procedimento. A possibilidade de

concessão antecipada da tutela, encontra embasamento no juízo de verossimilhança e sua

finalidade está em proporcionar àquele que ingressa em juízo, uma providência imediata

que atenda ao mérito de sua pretensão, desde que reste comprovada a urgência da medida

ou abuso do direito de defesa por parte do réu.

O antigo princípio do ad execzl//o/ze /zon esf f/zcAoandum sede primo dele/ de

caz/sa cogmoscl, e/ pe/ aiÉ$/ziffvam sen/encha z /e/'nzinarf, no sentido de que a execução

deve ser precedida de um processo de conhecimento, repele as possibilidades de execução

provisória, fundadas em juízos de verossimilhança. Este princípio, sem margem de

dúvidas, valoriza o respeito às disposições do ordenamento jurídico. Todavia, em face das

necessidades advindas da sociedade contemporânea que cada vez mais carece de soluções

rápidas em razão do seu elevado nível de conflituosidade, a adição deste preceito, em

tentos deânitivos, precisa ser repensado. As altemativas utilizadas pelo legislador com o

intuito de conferir certa flexibilidade a esse preceito, relacionam-se ao emprego de

técnicas sumarizadas de cognição.

A prática forense revela casos em que, devido às circunstâncias apresentadas pelas

partes resta evidenciado, desde os primeiros atou processuais, que a demora do processo

constituirá uma visível injustiça ao direito autor. São questões em que se veriâca desde

logo, um alto índice de probabilidade de que o autor seja realmente o vencedor da ação.

São justamente essas as hipóteses para as quais (quando em face da demora o

procedimento toma-se "generoso" para o réu) que os operadores do direito defendem a
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sumarização dos procedimentos âindados na técnica de cognição exauriente. A tutela

antecipatória do artigo 273 do Código de Processo Civil, surge como instrumento

competente para combater a questão da morosidade processual, que tanto aflige os

autores e prqudica os seus direitos.

Fator importante a observar diz respeito à repercussão do novo instituto sobre os

poderes do juiz (Código de Processo Civil, artigos 125 a 133). Com o novo dispositivo

legal, aos juízes coram conferidos poderes para adequar os procedimentos, de modo a

imprimir celeridade e efetividade ao processo sem precisar lançar mão de artifícios

ilegítimos, tal como ocorria com as cautelares inominadas.ss

Em tempos gerais, podemos delinear o instituto, apontando como principais, as

seguintes características: requerimento da parte; comprovação da prova inequívoca e

verossimilhança da alegação; possibilidade de antecipação parcial da tutela; comprovação

do fundado receio de dano irreparável; comprovação do abuso de direito de defesa ou

intuito protelatório do réu; provisoriedade e revogabilidade do provimento;

fundamentação; limitação da antecipação aos limites de sua finalidade.

O cqm/ do artigo 273 do Código Processual Civil, inicia com a seguinte redação:

"0 juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da

tute[a pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da

verossimilhança da alegação...". Visto isto, percebemos inicialmente, que a concessão

antecipada do provimento judicial somente poderá acontecer, nos casos em que haja

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

53 Sobre este tema, o título 3.2, do capitulo 3
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vigora o princípio que proíbe o exercício da unção jurisdicional de ofício(Código de

Processo Civil, artigos 2' e 128).

As questões acerca da prova inequívoca e da verossimilhança da alegação,

abrangem um pouco mais de complexidade. Kazuo Watanabe,54 membro da comissão de

processualistas que encabeçaram a reforma, explica que a expressão "prova inequívoca"

6oi inserida no texto legal em substituição à "prova documental", constante no prqeto

inicial da refomla. A expressão "prova inequívoca", ensina o professor, indica que a

prova apresentada em Juízo não deve conter dubiedade de signiâcação. Sendo que, o

objetivo da comissão ao inserir esta expressão, esteve direcionado a repelir a situação de

insegurança gerada pela âagilidade do .@mws óonf fz/rls presente nas ações cautelares

inominadas, que vinham sendo utilizadas de forma inadequada.

A apresentação da prova inequívoca da alegação, que para Calmon de Passosss

indica a causa de pede da demanda, pois que oferece íilndamentação ao pedido que se

quer antecipar, não necessita conduzir à certeza do magistrado, sendo-lhe suãciente a

verossimilhança da alegação. Isto significa que, quando se postula a antecipação, não se

pode depender de dilação probatória, mas é preciso que exista já numa fase pré-processual

provas capazes de confimiar a tese apresentada em juízo. A técnica de cognição utilizada

para a antecipação dos efeitos da tutela não é exauriente, mas sumarizada, nos moldes do

exposto no título 2.2.

Quanto à possibilidade de antecipação parcial da tutela prevista no ccpw/ do artigo

273 do Código 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, 11.

54 OP. Cjf.
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E o caso por exemplo, de uma anão de rescisão contratual cumulada com pedido de

perdas e danos. Nesta demanda, a procedência do primeiro pedido não depende da

procedência do segundo, até porque este último depende de prova de culpa.

A antecipação parcial de tutela tem razão de ser pois não é justo que o autor tenha

que esperar até o final julgamento de todos os pedidos quando já está comprovado nos

autos, parcela de seu direito.

No tocante à comprovação do fiindado receio de dano irreparável ou de difícil

reparação, que autorizam a antecipação de tutela na hipótese do Código de Processo

Civil, artigo 273, incisa 1, vale verificar que a imprecisão deste conceito, íàz com que

ainda vigore entre nós, a definição criada à época das Ordenações A6onsinassó. Nas

Ordenações, o dano deveria ser considerado irreparável na medida em que, uma vez

cumprida a decisão, não fosse mais possível recobrar o dano decorrente da prática do ato

detemiinado ou negado

A previsão do incisa ], ao exigir a comprovação de existência de fundado receio

de dano irreparável ou de difícil reparação, implica na análise da situação do autor. Assim,

para a concessão da tutela antecipada, basta que reste comprovada a existência de um

risco de dano ao direito do autor, cabendo ao prudente arbítrio do juiz o diagnóstico da

irreparabilidade da lesão, a fím de evita-la.

Aliado à prova inequívoca, também a comprovação do abuso do direito de defesa

ou do intuito protelatório do réu, previsto no artigo 273, incisa 11, do Código de

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

5ó in MOREIRA rosé Cardos Barbosa. A Antecipação da Tutela Jurisdicional na Reforma do Código de
Processo Civil. Revés/a de Processo, São Paulo, p. 198-211, jan./mar. 1996.
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acontece nos casos em que se exercita, além do limite necessário, o direito que se tem.

Ocorre ainda, quando a atuação volta-se para um fim diverso, não associado à tutela

pretendida, pois todo desvio de ânalidade, por si só, constitui um abuso. O manifesto

propósito protelatório por sua vez, deve ser considerado como toda a atividade que

retarda, sem razão plausível, o andamento do processo.57 Sendo que, a veriâcação do

manifesto propósito protelatório por parte do réu pode ainda, além de autorizar a

concessão da antecipação, conÊgurar hipótese de litigância de má fé.

No tocante à provisoriedade e consequente revogabilidade do provimento, as

razões são bastantes parecidas com as que acompanham o estudo das liminares, com a

diferença apenas de que agora não se fala mais em provimento com natureza cautelar ou

satisfativa, mas apenas satisfativa.

A exigência de ündamentar a decisão que concede ou denega a antecipação

prevista no parágrafo primeiro do artigo em análise, na verdade, já faz parte do

ordenamento jurídico. Podemos constatar nos artigos 93, incisa IX, da Constituição da

República de 1988 e no Código de Processo Civil, artigos 13 1, 165 e 458, incisa ll.

Por fim, o provimento antecipatório deve cingir-se aos limites de sua finalidade, ou

seja, deve prevenir a ocorrência de um dano ou de um prquízo ao direito do autor. Os

efeitos antecipados da tutela devem ser bastantes e suficientes para impedir a ocorrência

de alguma forma de lesão iminente, mas não devem nunca ultrapassar esse limite.

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

tutela e que Ihe garantem feições bastante próprias, constitui um importante fatos a

57 Tendo em vista a constitucionalidade do princípio que assegura o direito à ampla defesa(art. 5', incisa
LV, da Constituição da República Federativa do Bmsil de 1988, op. cif.), a doutrina recomenda
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verificar, as suas diferenças e similitudes em relação às medidas liminares, às cautelares e

ao julgamento antecipado da lide.

Com relação aos provimentos liminares, temos que toda liminar configura uma

modalidade de antecipação de tutela, mas essa antecipação não é a mesma da hipótese

prevista no artigo 273 do Código de Processo Civil. A previsão do novo artigo 273

admite a antecipação dos efeitos da tutela quando preenchidos os requisitos previstos na

lei e, desde que reste presente nos autos, prova inequívoca da alegação do autor. As

liminares no entanto, além de exigirem expressa previsão legal, devem preencher

i e o ] ..A'. . /3p"7") . ..AA - -.--.% nn=-\l,.ü.adn.Pn IPolxlr.ü/.ír»z's /q#-ttv» /'\

requisitos diversos dos

comportamento do réu.

Quanto ao processo cautelar e a antecipação dos efeitos da tutela,

como elemento diferenciador básico, a satisfatividade do provimento antecipatório.

Enquanto a previsão do artigo 273 do Código de Processo Civil, busca conferir uma

solução provisória ao conflito, analisando seu mérito, o processo cautelar visa apenas

assegurar o resultado prático de um outro pedido. Há pois, que o provimentos

antecipatórios apresentam caráter satisfativo, ao passo que as cautelares possuem natureza

assecuratóría. Diferentemente do que acontece com o processo cautelar, a antecipação

dos efeitos da tutela não visa assegurar nada antes, visa antecipar os efeitos finais que a

sentença de procedência é capaz de produzir.

No tocante ao julgamento antecipado da lide, a diferenciação se dá em relação à

a de cognição utilizada. Enquanto a antecipação dos efeitos da tutela se funda na

exigi J

verificamose

técnic

prudência e cautela aosjügadores ao concederem a antecipação dos efeitos da tute]a com R)]cro no incisa
11, do artigo 273 do Código de Processo Civil.
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técnica de cognição sumarizada, o julgamento antecipado da lide baseia-se na técnica de

cognição exauriente

Os requisitos e as regras, exigidos para que os interessados possam pleitear e o juiz

conceder a antecipação, estão elencados na lei. Todavia, mesmo com todo o regramento

existente para a obtenção da antecipação da tutela, faz-se necessária a observância e

f- d r''. .'l . :..l.:ÍLI.......C.An=ó=.Ina.nC-;4-ó.'ln
análise dos e

sentença.

ei 9)



CAPÍTULO 3 - ALCANCE DOS PROVIMENTOS ANTEC]PATÓRIOS

3.1 - A TÉCNICA ANTECIPATÓRIA SEGUNDO O JU:ÜO DE

VEROSSIMILlIANÇA

Iniciamos este capítulo tendo par embasamento teórico o trabalho do jurista Piero

Calamandrei, intitulado Her/íà e Herosimig/fanzcz ne/ .Processo(]vi/ej8. Fizemos esta

opção, por entendermos que as noções introduzidas neste texto são essenciais para o

estudo do tema relativo ao juízo de verossimilhança.

Piero Calamandrei inicia seu trabalho através de um ensinamento de Adolf

Wach,5ç segundo o qual, todas as provas, a bem da verdade, não são mais do que provas

de verossimilhança. De acordo com este pensamento, em direito processual ou não,

quando se diz que um Cata é verdadeiro quer se dizer, em substância, que há na

58 CALAMANDREI, Piero. Verità e verossimiglianza nel processo civile. In:
Civi/e. Padova: Cedam, 1957. p. 111-139.
59 Idem, p. l ll.

Studi stli Processo
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consciência daquele que julga um grau máximo de verossimilhança que, em relação aos

q + . ll 'i IL . .A..J-n-h H..l.=A+;.y raAnBBABBm+'fB+r\
limites do s

aconteceu.

O sistema probatório processual é preordenado a impor ao juiz a noção de que a

verdade, na realidade, é um juízo de verossimilhança sobre os fatos alegados. Ao juiz não

é pemlitido restar incerto sobre os fatos a decidir, a ele são impostas as soluções das

controvérsias jurídicas. Para cumpra esta tarefa o julgador é obrigado a contentar-se com

a "verdade fomlal", obtida através do artiâcio das provas legais e do mecanismo da

repartição do ónus da prova. Logo, a valoração das provas, enquanto livre,óo importa em

todo caso num julgamento de probabilidade e de verossimilhança, não de verdade

Ilustrando essas aíin:nações, o autor ressalta que até mesmo em casos muito raros,

nos quais ao juiz é permitido, mediante inspeção, conhecer diretamente dos fatos da causa,

o grau máximo de certeza subjetiva não é suficiente para excluir que a verdade sda

diversa daquela que, talvez por um erro de sentido, Ihe tenha parecido. O autor ressalta,

que é fácil a percepção de que a margem de verossimilhança nos julgamentos varia de caso

a caso, de acordo com os meios de prova disponíveis: se o juiz se funda sobre uma

conâssão com aparência de ser verdadeira, a margem de incerteza é menor do que aquele

em que o juiz baseia-se em simples presunção.

co .eGI:u 9

absoluta

m A livre apreciação do conjunto probatório é assegurada pelo princípio da perswasao rac/o/za/ do J'wzz
segundo o qual 'o juiz dwe formar Ih'Temente a sua conMcção. De acordo com este princípio o juiz não
está desvinculado da prova e dos elementos existentes nos autos, mas sua apreciação não depende de

=ililnu=u.=u : wm mllXli;'lã=
1994. P. 67-68).
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Todavia, apesar de interessantes, todas essas observações não têm qualquer

relevância jurídica. No momento em que a decisão proferida pelo juiz transita em julgado,

qualquer questionamento a respeito da margem de certeza do julgador ao proferir a

decisão, perde o signiâcado. O julgamento, uma vez destacado do processo, tem o mesmo

valor jurídico, qualquer que tenha sido o grau de certeza psicológica com que foi criado.

A coisa julgada não cria presunção ou acção de verdade. Do trânsito em julgado surge

somente a irrevogabilidade jurídica da sentença, sem qualquer discussão sobre se as

premissas psicológicas do provimento baseiam-se em juízo de verdade ou

verossimilhançaói

Mas, é de se verificar que, apesar da habitual relevância jurídica da problemática

que envolve a aspecto psicológico no resultado anal do processo, em alguns momentos a

lei processual contrapõe verossimilhança à verdade. São casos em que a lei prevê, antes

do juízo deânitivo sobre a verdade do fato, a existência de um julgamento filndado apenas

em verossimilhança, destinado a produzir, f íünere, certos efeitos processuais.

Portanto, Calamandrei deixa evidenciado que o juízo sobre a verdade dos fatos,

psicologicamente, não digere de um juízo de verossimilhança. Mas se a leí, em

detemlinado momento distingue juízo de verossimilhança de juízo de verdade, cabe ao

operador do direito verdicar o significado desta contraposição.

O conceito de fato verossímil é retirado da máxima de experiência, ou sda, das

regras de experiência comum. Para verificar se um fato é verossímil ou não, o julgador

õl Sobre este assunto o ensinamento de Chiovenda: com o julgamento, os fatos permanecem aquilo que
foram, nem o ordenamento pretende que sejam considerados como 'ç'erdade aqulo que o juiz expõe como
base de sua decisão. O ordenamento não trata de saber como aconteceram realmente as coisas,
desinteressa-se completamente das possibilidades de erros lógicos do juiz. Limita-se a afimtar que a
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deve recorrer não a um critério de verificação histórica sobre sua verdade concreta, mas a

um senso de ordem geral aprioristicamente adquirido através da experiência comum. Um

fato será deduzido verossími] quando apresentar aparência de verdadeiro e, inverossími]

quando em contraste com o sugerido pela normalidade. Uma das principais características

do juízo de verossimilhança está em que ele não é um juízo sobre fatos, mas sobre

alegações provenientes do requerimento da parte. Para a correta compreensão da

distinção estabelecida pelo direito processual entre juízo de verdade e juízo de

verossimilhança, importante verificar o momento no qual, no curso do processo, deve ser

deferida a decisão.

Tradicionalmente, o processo dispositivoó2 é dividido em dois momentos distintos,

em relação ao trabalho que a parte deve desempenhar para obter a justa decisão do

processo. Num primeiro momento a parte deve alegar os fatos, descrever as circunstâncias

dos acontecimentos; numa segunda etapa, a parte deve provar os fatos alegados,

demonstrar ao juiz que suas alegações correspondem à verdade. Acompanhando este

raciocínio, a decisão ündada em juízo de verossimilhança resguarda ao momento da

alegação, anterior ao procedimento probatório.

Logo, enquanto o juízo de verdade encontra embasamento nas provas produzidas,

apresentando caráter ânalístico, o juízo de verossimilhança verte seus resultados das

alegações expendidas pelas partes, apresentando característica instrumental.

O juízo de verossimilhança, contrariamente ao juízo definitivo de verdade, não

atende à representação probatória. Fundamenta-se nas alegações em concreto, sobre

vontade da lei, no caso concreto, é tudo o que Q juiz afirma ser a vontade da lei.(in CALA
Piero. ap. ci/. p. 114).
õ' processo dispositivo é aquele no qual a decisão deve ser a//lgara erproóara.

)REI
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princípios de experiência que veriâcam se são produzidos na realidade fatos do tipo do

alegado. É umjuízo baseado em um critério de ordem geral, adquirido em antecipação.

Nos procedimentos em que a lei admite julgamentos sumarizados, com o objetivo

de simplificar e acelerar providências de caráter urgente e proüsório, o juiz é autorizado a

satisfazer-se de umjuízo de verossimilhança sobre as provas .pr/malas/e apresentadas. E

o que acontece com a antecipação dos efeitos da tutela prevista no artigo 273 do Código

de Processo Civil Brasileiro

O capa/ do citado artigo 273 admite a antecipação dos efeitos da tutela quando

m base em prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegaçãoõs

0

Juiz, co

3.2 - BjiEVES CONSIDERAÇÕES SOBRE OS PODERES DO JUIZ FRENTE AO

INSTITUTO DA ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTELA.

A técnica antecipatória, através do artigo 273 do Código de Processo Civil,

pemlite um tratamento diferenciado aos direitos que podem ser evidenciados de plano e

àqueles que sofrem risco de lesão.

õ3 Não se esqueça, é claro, que além da prova inequívoca da alegação a lei exige a existência de findado
receio de dano ineparável ou de diÊicil reparação ou ainda de abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatório por parte do réu.
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Direitos evidentes exigem tutela imediata e o inciso 11, do mencionado artigo

273, abre a possibilidade de antecipação quando, evidenciado o direito, a defesa vem a ser

exercida de modo abusivo. Em se tratando de risco de lesão, o inciso 1, do mesmo artigo

273, admite antecipação dos efeitos da tutela com base no fiindado receio de dano

irreparável ou de difícil reparação.

A Lei 8.950, de 13. 12.1994, constituiu uma inovação corajosa. Ao introduzir no

direito pátio o instituto da antecipação dos efeitos da tutela, o legislador conferiu ao juiz,

poderes para proferir decisões de mérito com base em cognição não exauriente. Aspecto

importante a destacar diz respeito à discricionariedade dos juízes dente aos inúmeros

conceitos vagos que acompanham o instituto. Do teor do artigo 273 do Código de

Processo Civil, já a partir do capa//, aparecem conceitos genéricos como: prova

inequívoca, verossimilhança da alegação, fiindado receio, dano irreparável, abuso do

dheito de defesa, entre outros.

Sobre o tema da discricionariedade, Tereza Arruda Alvim Wambieró4 anota que

o poder judiciário não exerce discricionariedade ao interpretar conceitos vagos. Para a

autora, a idéia de discricionariedade é incompatível com o poder judiciário, tendo em vista

que as decisões discricionárias são emitidas numa margem em que o agente está fora do

controle dos atingidos pela decisão. Além disso, esse poder somente existe quando a lei e

o direito reconhecem como de igual valor, mais de uma decisão.

De acordo com esses argumentos, verdadeiramente, podemos aârmar que não há

dade na decisão através da qual o magistrado concede ou não a tuteladiscücionarie]

õ4 in .4spec;fos Po/êmicos da .4nrecipaçõo de 7ufe/a. São Paulo: Rwista dos Tribunais, 1997. p. 531
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antecipatória.ós 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 Código

de Processo Civil, capa// e incisos, estão presentes na situação.

A atividade do julgador, nos requerimentos de antecipação dos efeitos da tutela

não tem natureza discricionária, mas interpretativa. O juiz deve atentar para os requisitos

contidos na lei que, uma vez preenchidos não apenas autorizam, mas detemlinam a

antecipação, pois para conferir efetividade ao julgamento não é dado ao magistrado duas

ou mais opções igualmente carretas. Neste particular, vale trazer o pensamento de

Marinonióóde que não apenas a ação do juiz é capaz de produzir um prquízo, mas também

a sua omissão.

Outro elemento importante a observar diz respeito à fundamentação das decisões.

Não obstante a previsão constitucional (artigo 93, inciso IX) e do processo civil (artigos

13 1 e 458), no sentido de que as decisões judiciais devem ser ündamentadas, o parágrafo

primeiro do mencionado artigo 273 prevê, expressamente, que na decisão que antecipar os

efeitos da tutela, o juiz deverá indicar de forma clara as razões do seu convencimento. No

mesmo sentido o parágrafo quarto do mesmo artigo, ao tratar da revogação ou

modi6cação da decisão antecipatória. Da análise destes dispositivos percebemos o

controle de legitimidade a que estão sujeitos os provimentos antecipatórios.

õs Idem. ibidem.
õó in .,4.4nrec/ração da Za/e/a. 3. ed. Sâa Paulo: Malheiros, 1997. p. 22. E ainda, "Ojuiz que se omite
é tão nocivo quanto o juiz que julga mal. Prudência e eqwlíbrio nãa se coi3íütdem com medo, e a lentidão
da justiça exige que o juiz deixe de lado o comodismo do procedimento ordinário - na qual alguuls
imaginam que ele não erra - para assumir as responsabilidades de lun novo juiz que trata dos "novos
direitos" e que também tem que entender - para ctunprir sua flmção sem deixar de lado a sua
responsabilidade ética e social - que as novas situações carentes de tutela não podem, em casos não raros,
suportar o mesmo tempo que era gasto para a realização dos direitos de sessenta anos atrás(...)"
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A previsão do novo artigo 273 do Código de Processo Civil, abre para o autor da

ação a possibilidade de obter uma decisão de mérito provisoriamente exequível, mesmo

antes do cumprimento dos trâmites normais do procedimento. A possibilidade de

concessão antecipada da tutela, encontra embasamento no juízo de verossimilhança e sua

finalidade está em proporcionar àquele que ingressa em juízo, uma providência imediata

que atenda ao mérito de sua pretensão, desde que reste comprovada a urgência da medida

ou abuso do direito de defesa por parte do réu.

O antigo princípio do ad exear//o/ze /zon esf fncAoand#m sede primo dele/ de

caz/sa cogmoscf, e/ pe/" íáq/7niffvam sen/enciamz /e/'nzfnarf, no sentido de que a execução

deve ser precedida de um processo de conhecimento, repele as possibilidades de execução

provir(ária, fundadas em juízos de verossimilhança. Este princípio, sem margem de

dúvidas, valoriza o respeito às disposições do ordenamento jurídico. Todavia, em face das

necessidades advindas da sociedade contemporânea que cada vez mais carece de soluções

rápidas em razão do seu elevado nível de conflituosidade, a adição deste preceito, em

tempos definitivos, precisa ser repensada. As altemativas utilizadas pelo legislador com o

intuito de conferir certa flexibilidade a esse preceito, relacionam-se ao emprego de

técnicas sumarizadas de cognição.

A prática forense revela casos em que, devido às circunstâncias apresentadas pelas

partes resta evidenciado, desde os primeiros ates processuais, que a demora do processo

constituirá uma visível injustiça ao direito autor. São questões em que se verifica desde

logo, um alto índice de probabilidade de que o autor sda realmente o vencedor da ação.

São justamente essas as hipóteses para as quais (quando em face da demora o

procedimento toma-se "generoso" para o réu) que os operadores do direito defendem a
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sumaTização dos procedimentos filndados na técnica de cognição exauriente. A tutela

antecipatória do artigo 273 do Código de Processo Civil, surge como instrumento

competente para combater a questão da morosidade processual, que tanto aflige os

autores e prqudica os seus direitos.

Fator importante a observar diz respeito à repercussão do novo instituto sobre os

poderes do juiz (Código de Processo Civil, artigos 125 a 133). Com o novo dispositivo

legal, aos juízes foram conferidos poderes para adequar os procedimentos, de modo a

imprimir celeridade e efetividade ao processo sem precisar lançar mão de artifícios

ilegítimos, tal como ocos:ria com as cautelares inominadas.5s

Em termos gerais, podemos delinear o instituto, apontando como principais, as

seguintes características: requerimento da parte; comprovação da prova inequívoca e

verossimilhança da alegação; possibilidade de antecipação parcial da tutela; comprovação

do fiindado receio de dano irreparável; comprovação do abuso de direito de defesa ou

intuito protelatório do réu; provisoriedade e revogabilidade do provimento;

fundamentação; limitação da antecipação aos limites de sua ãnalidade.

O capa// do artigo 273 do Código Processual Civil, inicia com a seguinte redação:

"0 juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da

tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da

verossimilhança da alegação...". Visto isto, percebemos inicialmente, que a concessão

antecipada do provimento judicial somente poderá acontecer, nos casos em que haja

requerimento da parte interessada. Isto se dá porque, em tempos de antecipação de tutela,

53 Sobre este tema, o título 3.2, do capítulo 3



40

vigora o princípio que proíbe o exercício da unção jurisdicional de ofício(Código de

Processo Civil, artigos 2' e 128).

As questões acerca da prova inequívoca e da verossimilhança da alegação,

abrangem um pouco mais de complexidade. Kazuo Watanabe,s' membro da comissão de

processualistas que encabeçaram a reforma, explica que a expressão "prova inequívoca"

6oi inserida no texto legal em substituição à "prova documental", constante no prometo

inicial da reforma. A expressão "prova inequívoca", ensina o professor, indica que a

prova apresentada em Juízo não deve conter dubiedade de signiãcação. Sendo que, o

objetivo da comissão ao inserir esta expressão, esteve direcionado a repelir a situação de

insegurança gerada pela Êagilidade do ./bmz/s óoni iz/rfs presente nas ações cautelares

inominadas, que vinham sendo utilizadas de forma inadequada.

A apresentação da prova inequívoca da alegação, que para Calmon de Passoss'

indica a causa de pedir da demanda, pois que oferece fundamentação ao pedido que se

quer antecipar, não necessita conduzir à certeza do magistrado, sendo-lhe suficiente a

verossimilhança da alegação. Isto significa que, quando se postula a antecipação, não se

pode depender de dilação probatória, mas é preciso que exista já numa fase pré-processual

provas capazes de confirmar a tese apresentada em juízo. A técnica de cognição utilizada

para a antecipação dos efeitos da tutela não é exauriente, mas sumarizada, nos moldes do

exposto no título 2.2.

Quanto à possibilidade de antecipação parcial da tutela prevista no ccpw/ do artigo

273 do Código de Processo Civil é importante observar que, na verdade, trata-se de uma

espécie de julgamento antecipado do pedido que pode ser deita com base no artigo 273, 11.

54 OP. cÍf.



41

E o caso por exemplo, de uma ação de rescisão contratual cumulada com pedido de

perdas e danos. Nesta demanda, a procedência do primeiro pedido não depende da

procedência do segundo, até porque este último depende de prova de culpa.

A antecipação parcial de tutela tem razão de ser pois não é justo que o autor tenha

que esperar até o anal julgamento de todos os pedidos quando já está comprovado nos

autos, parcela de seu direito.

No tocante à comprovação do fundado receio de dano irreparável ou de diâcil

reparação, que autorizam a antecipação de tutela na hip(5tese do Código de Processo

Civil, artigo 273, inciso 1, vale veriâcar que a imprecisão deste conceito, faz com que

ainda vigore entre nós, a deânição criada à época das Ordenações Afonsinassó. Nas

Ordenações, o dano deveria ser considerado irreparável na medida em que, uma vez

cumprida a decisão, não fosse mais possível recobrar o dano decorrente da prática do ato

detemainado ou negado

A previsão do inciso 1, ao exigir a comprovação de existência de fundado receio

de dano irreparável ou de diâcil reparação, implica na análise da situação do autor. Assim,

para a concessão da tutela antecipada, basta que reste comprovada a existência de um

risco de dano ao direito do autor, cabendo ao prudente arbítrio do juiz o diagnóstico da

irreparabilidade da lesão, a âm de evita-la.

Aliado à prova inequívoca, também a comprovação do abuso do direito de defesa

ou do intuito protelatório do réu, previsto no artigo 273, inciso 11, do Código de

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

5õ in MOLEIRA, rosé Carlos Barbosa. A Antecipação da Tutela Jurisdicional na Reforma do Código de
Processo Civil. Revfsfa de Processo, São Paulo, p. 198-211, jan./mar. 1996.

55
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acontece nos casos em que se exercita, além do limite necessário, o direito que se tem.

Ocorre ainda, quando a atuação volta-se para um fim diverso, não associado à tutela

pretendida, pois todo desvio de finalidade, por si só, constitui um abuso. O manifesto

propósito protelatório por sua vez, deve ser considerado como toda a atividade que

retarda, sem razão plausível, o andamento do processo.s7 Sendo que, a verificação do

manifesto propósito protelatório por parte do réu pode ainda, além de autorizar a

concessão da antecipação, conÊgurar hipótese de litigância de má fé.

No tocante à provisoriedade e conseqÍiente revogabilidade do provimento, as

razões são bastantes parecidas com as que acompanham o estudo das liminares, com a

diferença apenas de que agora não se fala mais em provimento com natureza cautelar ou

satisfativa, mas apenas satisfativa.

A exigência de fiindamentar a decisão que concede ou denega a antecipação

prevista no parágrafo primeiro do artigo em análise, na verdade, já faz parte do

ordenamento jurídico. Podemos constatar nos artigos 93, inciso IX, da Constituição da

República de 1988 e no Código de Processo Civil, artigos 131, 165 e 458, inciso ll.

Por ãm, o provimento antecipatório deve cingir-se aos limites de sua finalidade, ou

seja, deve prevenir a ocorrência de um dano ou de um prquízo ao direito do autor. Os

efeitos antecipados da tutela devem ser bastantes e suficientes para impedir a ocorrência

de alguma fomla de lesão iminente, mas não devem nunca ultrapassar esse limite.

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

tutela e que Ihe garantem feições bastante próprias, constitui um importante fator a

51 Tendo em vista a constitucionalidade do princípio que assegura o direito à ampla defesa(art. 5', incisa
LV, da Constitúção da República Federativa do Brasil de 1988, op. cif.), a doutrina recomenda
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verificar, as suas diferenças e similitudes em relação às medidas liminares, às cautelares e

ao julgamento antecipado da lide.

Com relação aos provimentos liminares, temos que toda liminar conâgura uma

modalidade de antecipação de tutela, mas essa antecipação não é a mesma da hipótese

prevista no artigo 273 do Código de Processo Civil. A previsão do novo artigo 273

admite a antecipação dos efeitos da tutela quando preenchidos os requisitos previstos na

lei e, desde que reste presente nos autos, prova inequívoca da alegação do autor. As

liminares no entanto, além de exigirem expressa previsão legal, devem preencher

se .l o e 'l a' . /-v'7p') . ..-- - A--JA--A n=='sl..u..in.P' .n/slrv.b'+zx /b/\'e-3'q /\

requisitos diversos dos

comportamento do réu.

Quanto ao processo cautelar e a antecipação dos efeitos da tutela, ve]

como elemento diferenciador básico, a satisÊatividade do provimento antecipatório.

Enquanto a previsão do artigo 273 do Código de Processo Civil, busca conferir uma

solução provisória ao conflito, analisando seu mérito, o processo cautelar úsa apenas

assegurar o resultado prático de um outro pedido. Há pois, que o provimentos

antecipatórios apresentam caráter satisfativo, ao passo que as cautelares possuem natureza

assecuratóría. Diferentemente do que acontece com o processo cautelar, a antecipação

dos efeitos da tutela não visa assegurar nada antes, visa antecipar os efeitos finais que a

sentença de procedência é capaz de produzir.

No tocante ao julgamento antecipado da lide, a diferenciação se dá em relação à

de cognição utilizada. Enquanto a antecipação dos efeitos da tutela se funda na

exigi .os n J

Êcamos

técnica

prudência e cautela aos julgadores ao concederem a antecipação dos efeitos da Moela com lucro no inciso
11, do artigo 273 do Código de Processo Civil
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técnica de cognição sumarizada, o julgamento antecipado da lide baseia-se na técnica de

cognição exauriente.

Os requisitos e as regras, exigidos para que os interessados possam pleitear e o juiz

conceder a antecipação, estão elencados na lei. Todavia, mesmo com todo o regramento

existente para a obtenção da antecipação da tutela, faz-se necessária a observância e

análise dos efeitos contidos na sentença, pois a lei fala em eãcácia, fala em efeitos da

sentença.



CAPITULO 3 ALCANCE DOS PROVIMENTOS ANTECIPATORIOS

3.1 - A TÉCNICA ANTECIPATÓRIA SEGUNDO O JU:ÍZO DE

VEROSSIMILHANÇA

Iniciamos este capítulo tendo por embasamento teórico o trabalho do jurista Piero

Calamandrei, intitulado Hera/à e Herosimig/fa?zza ne/ Processo Civ//ej8. Fizemos esta

opção, por entendermos que as noções introduzidas neste texto são essenciais para o

estudo do tema relativo ao juízo de verossimilhança.

Piero Calamandrei inicia seu trabalho através de um ensinamento de Adolf

Wach,59 segundo o qual, todas as provas, a bem da verdade, não são mais do que provas

de verossimilhança. De acordo com este pensamento, em direito processual ou não,

quando se diz que um fato é verdadeiro quer se dizer, em substância, que há na

s8 CALAMANDREI, Piero. Verità e verossimiglianza nel processo civile. In=
Civi/e. Padova: Cedam, 1957. p. 111-139.
s9 Idem, p. l l l.

Studi su! Processo
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consciência daquele que julga um grau máximo de verossimilhança que, em relação aos

limites do seu conhecimento, Ihe permite obter a certeza subjetiva de que um fato

aconteceu.

O sistema probatório processual é preordenado a impor ao juiz a noção de que a

verdade, na realidade, é um juízo de verossimilhança sobre os fatos alegados. Ao juiz não

é pemlitido restar incerto sobre os fatos a decidir, a ele são impostas as soluções das

controvérsias jurídicas. Para cumprir esta tarefa o julgador é obrigado a contentar-se com

a "verdade fomlal", obtida através do artiãcio das provas legais e do mecanismo da

repartição do ónus da prova. Logo, a valoração das provas, enquanto livre,õo importa em

todo caso num julgamento de probabilidade e de verossimilhança, não de verdade

Ilustrando essas afimiações, o autor ressalta que até mesmo em casos muito raros,

nos quais ao juiz é pemlitido, mediante inspeção, conhecer diretamente dos fatos da causa,

o grau máximo de certeza subjetiva não é suficiente para excluir que a verdade seja

diversa daquela que, talvez por um erro de sentido, Ihe tenha parecido. O autor ressalta,

que é fácil a percepção de que a margem de verossimilhança nos julgamentos varia de caso

a caso, de acordo com os meios de prova disponíveis: se o juiz se funda sobre uma

conâssão com aparência de ser verdadeira, a margem de incerteza é menor do que aquele

em que o juiz baseia-se em simples presunção.

absolutaS

60 A livre apreciação do conjunto probatório é assegurada pelo princípio da pe/lhas o reclama/ do ./zlfz
segundo o qual, o juiz deve íomlar livremente a sua convicção. De acordo com este principio.o juiz não
está desvinculado da prova e dos elementos existentes nos autos, mas sua apreciação não depende de
critérios legais determinados a prloM. Ojulgador decide com base nos elementos constantes no processo,
mas os avara segundo critérios críticos e racionais(in DINAMARCO, Cândida Rangem; CINE.RA,
Antõnio Cardos de; GRINOVER, Ada Pellegrini. Zeorfa Gera/ do .Processo. São Paulo: Malheiros,
1994. P. 67-68).
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Todavia, apesar de interessantes, todas essas observações não têm qualquer

relevância jurídica. No momento em que a decisão proferida pelo juiz transita em julgado,

qualquer questionamento a respeito da margem de certeza do julgador ao proferir a

decisão, perde o significado. O julgamento, uma vez destacado do processo, tem o mesmo

valor jurídico, qualquer que tenha sido o grau de certeza psicológica com que 6oi criado.

A coisa julgada não cria presunção ou acção de verdade. Do trânsito em julgado surge

somente a irrevogabilidade jurídica da sentença, sem qualquer discussão sobre se as

premissas psicológicas do provimento baseiam-se em juízo de verdade ou

verossimilhançaõi

Mas, é de se verificar que, apesar da habitual inelevância jurídica da problemática

que envolve a aspecto psicológico no resultado final do processo, em alguns momentos a

lei processual contrapõe verossimilhança à verdade. São casos em que a lei prevê, antes

do juízo definitivo sobre a verdade do fato, a existência de um julgamento filndado apenas

em verossimilhança, destinado a produzir, fn fünere, certos efeitos processuais.

Portanto, Calamandrei deixa evidenciado que o juízo sobre a verdade dos fatos,

psicologicamente, não digere de um juízo de verossimilhança. Mas se a lei, em

determinado momento distingue juízo de verossimilhança de juízo de verdade, cabe ao

operador do direito verHcar o signiâcado desta contraposição.

O conceito de fato verossímil é retirado da máxima de experiência, ou sda, das

regras de experiência comum. Para veriâcar se um fato é verossímil ou não, o julgador

õ] Sobre este assunto o ensinamento de Chiovenda: com o julgamento, os fatos permanecem aquilo que
foram, nem a ordenamento pretende que sejam coltsiderados como verdade aquilo que o juiz expõe como
base de sua decisão. O ordenamento não trata de saber como aconteceram realmente as coisas,
desinteressa-se completamente das possibilidades de erros lógicos do juiz. Limita-se a afinnar que a



48

deve recorrer não a um critério de verificação histórica sobre sua verdade concreta, mas a

um senso de ordem geral aprioristicamente adquirido através da experiência comum. Um

fato será deduzido verossímil quando apresentar aparência de verdadeiro e, inverossímil

quando em contraste com o sugerido pela nomialidade. Uma das principais características

do juízo de verossimilhança está em que ele não é um juízo sobre fatos, mas sobre

alegações provenientes do requerimento da parte. Para a correta compreensão da

distinção estabelecida pelo direito processual entre juízo de verdade e juízo de

verossimilhança, importante veriâcar o momento no qual, no curso do processo, deve ser

deferida a decisão.

Tradicionalmente, o processo dispositivo': é dividido em dois momentos distintos,

em relação ao trabalho que a parte deve desempenhar para obter a justa decisão do

processo. Num primeiro momento a parte deve alegar os fatos, descrever as circunstâncias

dos acontecimentos; numa segunda etapa, a parte deve provar os fatos alegados,

demonstrar ao juiz que suas alegações correspondem à verdade. Acompanhando este

raciocínio, a decisão ündada em juízo de verossimilhança resguarda ao momento da

alegação, anterior ao procedimento probatório .

Logo, enquanto o juízo de verdade encontra embasamento nas provas produzidas,

apresentando caráter 6nalístico, o juízo de verossimilhança verte seus resultados das

alegações expendidas pelas partes, apresentando característica instrumental.

O juízo de verossimilhança, contrariamente ao juízo deânitivo de verdade, não

atende à representação probatória. Fundamenta-se nas alegações em concreto, sobre

vontade da lei, no caso concreto, é tudo o que o juiz aümla ser a vontade da lei.(in CAL'
Piero. op. cif. p. 114).
õ2 processo dispositivo é aquele no qual a decisão deve ser a//fgara efproóara.

)REI
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princípios de experiência que verificam se são produzidos na realidade fatos do tipo do

alegado. É umjuízo baseado em um critério de ordem geral, adquirido em antecipação.

Nos procedimentos em que a lei admite julgamentos sumarizados, com o objetivo

de simplificar e acelerar providências de caráter urgente e provisório, o juiz é autorizado a

satisfazer-se de umjuízo de verossimilhança sobre as provas .p/"imalacle apresentadas. E

o que acontece com a antecipação dos efeitos da tutela prevista no artigo 273 do Código

de Processo Civil Brasileiro.

O capa// do citado artigo 273 admite a antecipação dos efeitos da tutela qu

z, com base em prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegaçãoós.

ando o

Jut

3.2 - BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE OS PODEjiES DO JtlZ FRENTE AO

INSTITUTO DA ANTECIPAÇÃO DOS EFEITOS DA TUTE]..À.

A técnica antecipatória, através do artigo 273 do Código de Processo Civil,

pemiite um tratamento diferenciado aos direitos que podem ser evidenciados de plano e

àqueles que sofrem cisco de lesão.

ós Não se esqueça, é claro, que além da prova inequívoca da alegação a lei exige a existência de findado
receio de dano ineparável ou de difícil reparação ou ainda de abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatório por parte do réu.



50

Direitos evidentes exigem tutela imediata e o inciso 11, do mencionado artigo

273, abre a possibilidade de antecipação quando, evidenciado o direito, a defesa vem a ser

exercida de modo abusivo. Em se tratando de risco de lesão, o inciso 1, do mesmo artigo

273, admite antecipação dos efeitos da tutela com base no fiindado receio de dano

irreparável ou de diíicil reparação.

A Lei 8.950, de 13. 12.1994, constituiu uma inovação corajosa. Ao introduzir no

direito pátrio o instituto da antecipação dos efeitos da tutela, o legislador conferiu ao juiz,

poderes para proferir decisões de mérito com base em cognição não exauriente. Aspecto

importante a destacar diz respeito à discricionariedade dos juízes frente aos inúmeros

conceitos vagos que acompanham o instituto. Do teor do artigo 273 do Código de

Processo Civil, já a partir do capa//, aparecem conceitos genéricos como: prova

inequívoca, verossimilhança da alegação, fundado receio, dano irreparável, abuso do

direito de defesa, entre outros.

Sobre o tema da discricionariedade, Tereza Amada Alvim Wambieró4 anota que

o poder judiciário não exerce discricionariedade ao interpretar conceitos vagos. Para a

autora, a idéia de discricionariedade é incompatível com o poderjudiciário, tendo em vista

que as decisões discricionáüas são emitidas numa margem em que o agente está fora do

controle dos atingidos pela decisão. .Ném disso, esse poder somente existe quando a lei e

o direito reconhecem como de igual valor, mais de uma decisão.

De acordo com esses argumentos, verdadeiramente, podemos afimlar que não há

discricionariedade na decisão através da qual o magistrado concede ou não a tutela

õ4 in .4specros Po/êmícos da.4nrecipação de Tule/a. São Paulo: Revista dos Tiibtmais, 1997. p. 53 1
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antecipatória.ós 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 Código

de Processo Civil, capta/ e incisos, estão presentes na situação.

A atividade do julgador, nos requerimentos de antecipação dos efeitos da tutela

não tem natureza discricionária, mas interpretativa. O juiz deve atentar para os requisitos

contidos na lei que, uma vez preenchidos não apenas autorizam, mas detemlinam a

antecipação, pois para conferir e6etividade ao julgamento não é dado ao magistrado duas

ou mais opções igualmente cornetas. Neste particular, vale trazer o pensamento de

Marinonióóde que não apenas a ação do juiz é capaz de produzir um prquízo, mas também

a sua omissão.

Outro elemento importante a observar diz respeito à fimdamentação das decisões.

Não obstante a previsão constitucional (artigo 93, inciso IX) e do processo civil (artigos

13 1 e 458), no sentido de que as decisões judiciais devem ser fundamentadas, o parágrafo

primeiro do mencionado artigo 273 prevê, expressamente, que na decisão que antecipar os

efeitos da tutela, o juiz deverá indicar de forma clara as razões do seu convencimento. No

mesmo sentido o parágrafo quarto do mesmo artigo, ao tratar da revogação ou

modificação da decisão antecipatória. Da análise destes dispositivos percebemos o

controle de legitimidade a que estão sujeitos os provimentos antecipatórios.

s5 Idem, ibidem.
õó in .,4.,4nrec/ração da Za/e/a. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 22. E ainda, "Ojuiz que se omite
é tão nocivo quanto o juiz que julga mal. Prudência e equilíbrio não se conftutdem com medo, e a lentidão
da justiça exige que o juiz deixe de lado o comodismo do procedimento ordinário - no qual algtms
imaginam que ele não erra - para asstnnir as responsabilidades de um novo juiz que tmta dos "novos
direitos" e que também tem que entender - para cumprir sua função sem deixar de lado a sua
responsabilidade ética e social - que as novas situações carentes de tutela não podem, em casas não raros,
suportar o mesmo tempo que era gasto para a realização dos direitos de sessenta anos atrás(...)
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Ainda em consonância com o instituto da antecipação dos efeitos da tutela estão

os deveres do juiz, previstos no artigo 125, incisos l e 11, do Código de Processual Civil:

"Art. 125. O juiz dirigirá o processo conÊormc as disposições deste Código,

competindo-lhe:

1- assegurar às partes igualdade de tratamento;

11 - velar pela rápida solução do litígio;

( )

3.3 - FiNALH)ADES DAS PROVA)ÊNciAS ANTEC]PATóRiAS DO

ARTIGO 273 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL

No estudo do alcance das providências antecipatórias, elemento importante a

destacar diz respeito às suas finalidades. Do teor do artigo 273 do Código de Processo

Civil, temos que as ãnalidades do instituto são: a prevenção da ocorrência de dano e

vedação ao abuso do direito de defesa ou manifesto propósito protelatório por parte do

reu

Na hipótese prevista no inciso 1, a antecipação dos efeitos da tutela tem o âm de

prevenir o acontecimento de danos ao direito do autor. Este incisa não demonstra apenas

oreocupação em imprimir celeridade ao procedimento, mas constitui autêntica e típica
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prevenção de dano, capaz de comprometer o direito do autor eventualmente reconhecido

ao anal da ação.

No caso do inciso 11, o objetivo da antecipação está em evitar o abuso do direito

de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu. Este dispositivo tem razão de ser

porque o sistema processual para proporcionar e6etividade ao processo, deve ser capaz de

racionalizar a distribuição do tempo e inibir as defesas abusivas. O direito de defesa deve

ser exercido de comia razoável, de modo a que não retarda, indevidamente, a realização

do direito do autor

Estabelecidas, sõí/o seno, as finalidades dos provímentos antecipatóãos,

verificar-se-á as possibilidades de antecipação dos efeitos da tutela em relação às diversas

sentenças

3.4 EFEITOS DOS PROVIMENTOS SENTENCIAIS

De acordo com o artigo 273 do Código de Processo Civil, o juiz, a requerimento

da parte, poderá antecipar, no todo ou em parte, os eâeítos da tutela inicialmente

pretendida. Isto signiâca que, ao verificar a presença dos requisitos exigidos pela lei, o juiz
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deverá antecipar os efeitos da tutela que somente seriam concedidos com a sentença, ao

final do processo. Para o estudo dos efeitos da tutela que podem ser antecipados através

da técnica engendrada no artigo 273 do Código de Processo Civil, mister se faz uma

análise prévia sobre aspectos importantes das sentenças

As sentenças são, conforme disposto no C(1)digo de Processo Civil (artigo 162, par

I'), o ato pelo qual o juiz põe tempo ao processo, decidindo ou não o mérito da causa.

Segundo o ensinamento de Couture,67 constituem um ato lógico, resultado da crítica que o

juiz faz dos fatos e do direito para chegar a uma conclusão. As sentenças representam um

ato de inteligência e vontade do juiz, acolhendo ou rejeitando uma pretensão. Sua

finalidade está em compor uma situação conflituosa, declarando o direito aplicável à

As sentenças podem por um temia ao processo decidindo o mérito da causa,

hipótese em que são chamadas deíãnitivas ou, poderão encerrar o processo sem analisar o

mérito, quando então são denominadas temlinativas. Sentenças definitivas decidem o

pedido contido na petição inicial, julgando-o procedente ou improcedente. São

consideradas sentenças propriamente ditas pois põem termo à relação processual e

também à ação. As sentenças terminativas encerram a relação processual sem julgamento

do mérito, dizem respeito ao processo mas não decidem sobre o pedido, não guardam

relação com a situação posta em juízo

ól Apud SANTOS, Moaqrr Ainaral.
Forense, 1980. v. 6. p. 421

Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de ]anelm
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A doutrina classifica as sentenças, em razão do seu conteúdo, em três espéciesós

simplesmente declaratórias, constitutivas e condenatórias. Na obra de Pontes de

Mirandaõ9 além das três modalidades aceitas paciâcamente pela doutrina, encontramos

mais dois tipos de sentença: executiva Za/o senszz e mandamental, assim classiâcadas não

em razão do seu conteúdo, mas de sua eficácia.

Antes de fazemlos uma breve incursão a respeito das cinco modalidades de

sentença apontadas, vale ressaltar a importância da classificação apontada por Pontes de

h /l l rn n d n

As sentenças, como vimos, destinam-se a produzir efeitos no mundo jurídico,

por esse motivo, para designar os efeitos por elas produzidos, além de verificar o seu

conteúdo, precisamos observar a sua eâcácia. As eâcácias das sentenças distinguem-se do

seu conteúdo, não que a eâcácia não guarde relação com o conteúdo, apenas não é

apropriado conceber um vínculo entre o conteúdo e o efeito da sentença, à semelhança de

uma relação de causalidade natural.70 A classiâcação de Pontes de Mirando tem rigor

científico e é necessáãa para o bom entendimento dos diversos tipos de sentenças.

Convém ainda veri6car que, numa única sentença podem coexistir elementos

declaratórios, constitutivos, condenatórios, mandamentais e executivos, sendo inclusive

bastante difiindida a idéia de que as sentenças não apresentam um estado "quimicamente

õs De fonna praticamente universal, a doutrina moderna classifica as ações de conhecimento em
simplesmente declamtórias, constitutivas e condenatórias. Eln havendo procedência do pedido, a
ordenação das sentenças liga-se integralmente à classmcação das ações. Por esse motivo, as sentenças são
também denominadas, pela maioria da doutrina, como simplesmente declaratórias, constitutivas e
condenatórias, de acordo com o tipo de ação em que foram proferidas( in ALV]M, Arruda. Co/eçâo de
Esfzídos e Pa/"eceres de .Dure//o Processua/ Clvf/. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. v. 2).
õ9 Come/z/ópios ao Código de Processo Clvf/. São Paulo: Forense, 1974, v. 5.
70 Está na lei o fundamento de eficácia da sentença, a lei é lide para modificar os efeitos que existem em
cada sentença sem desÊlgurá-la, necessariamente(in MOREIRA, José Cardos Barbasa. Temas de J)freífa
Processua/ Clvi/. Quinta Série. São Paulo: Smaiva, 1994).
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puro". Logo, é preciso ter em mente que a classificação das sentenças se dá tendo por

base a sua carga de eficácia preponderante, pois com exceção das puramente

declaratórias, todas as demais são híbridas.

3.4.1 - AS SENTENÇAS PURAMENTE DECLARATÓRIAS

Através da sentença declaratória protege-se o interesse em que uma relação

jurídica exista, ou que seja declarado verdadeiro ou falso algum documento. "A sentença

declaratória é a prestação jurisdicional que se entrega a quem pediu a tutela jurídica sem

querer "exigir" ".7i O âm da sentença declaratória está em acabar com quaisquer dúvidas e

questionamentos que eventualmente venham a ser produzidos acerca da existência ou

inexistência das relações jurídicas, objeto da declaração.

As sentenças declaratórias são as mais simples das sentenças, em seu conteúdo

encontramos tão somente o elemento declaratório, nada a mais. Recebem a denominação

de sentenças meramente declaratórias para distinguirem se das demais que, como veremos

a diante, também possuem conteúdo declaratório.

Essas decisões preenchem sua fiinção pelo simples fato de serem proferidas e

:m revestidas pela coisa julgada, sendo a simples declaração de certeza, suficienteestar

7i in MIR.ANDA, Pontes de. op. cíf. 1974- p. 49
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para satisfazer a pretensão do autor. Sua eãcácia está somente no plano do verbo, no

plano do enunciado que se mantém como enunciado e se basta.n

3.4.2 AS SENTENÇAS CONSTITUTIVAS

As sentenças constitutivas fonnam uma modalidade de sentença mais complexa

que as declaratórias. Sentenças constitutivas são decisões que introduzem uma alteração a

uma situação existente, criando, modi6cando ou extinguindo uma relação jurídica. Nesta

modalidade de sentença há mais do que simples declaração de certeza, existe um qzífd,

consistente na criação, modificação ou extinção de uma relação jurídica preexistente.

"Quem constitui faz mais do que declarar. Quem somente declara necessariamente se

abstém de constituir".7s

As sentenças constitutivas que também podem ser desconstitutivas, destinam-se a

modiâcar as relações jurídicas entre as partes e seu efeito é alcançado pela própria

decisão, sem necessidade de ato material subsequente. A própria sentença cuida de

estabelecer a consequência especí6ca de seus efeitos, sem necessitar de ato executivo.

72 Esta é a conclusão a que chega Pontes de Mliranda, para ele a eâcácia da sentença declamtória basta-se
no plano do verbo pois também a lei é separada do fato e incide. A lei começa a dominar os fatos antes de
aplicar-se a eles (op. cf1. 1974. p. 50)
'' Idem, p. 55
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Constituem exemplos de sentenças com efeito constitutivo as proferidas nas ações

de divórcio, cujo efeito é o novo estado civil em que passam a viver os antigos cônjuges; a

que anula ato jurídico por incapacidade relativa do agente ou vício resultante de eno,

dolo, doação, simulação ou âaude; a sentença que rescinde o contrato por

inadimplemento de uma das partes; a de anulação de casamento; a que detemlina

interdição; etc.

3.4.3 - AS SENTENÇAS CONDENATÓR]AS

Sentenças condenatórias são aquelas em que à declaração de certeza da existência

da relação jurídica acrescenta-se um qz/id, consistente na atribuição do direito de execução

do vencedor contra o vencido. Nas decisões condenatórias, ao vencedor da ação é

atribuído um título executivo que Ihe confere o direito de executar o devedor no caso de

não cumprimento das obrigações.

Característica marcante das sentenças condenatórias é a sanção. Obtida a sentença

condenatória, o autor adquire um instrumento jurídico destinado à satisfação do seu

direito. Após o trânsito em julgado, a sentença condenatória transforma-se em título

executivo judicial que habilitará o credor(vencedor da ação) a solicitar ao juiz o ingresso

no património de devedor para a satisfação do seu direito.
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Ao contrário do que ocorre com as sentenças meramente declaratória e

constitutiva, a sentença condenatória não se consuma em si mesma. Funciona, na verdade,

como elo de ligação que une o processo de conhecimento e o executório.

Constituem exemplos de sentenças condenatórias, todas aquelas que condenam o

perdedor da ação ao cumprimento dos diversos tipos de obrigações constantes no

ordenamento jurídico.

3.4.4 - AS SENTENÇAS MANDAMENTAIS

Na sentença mandamental o juiz manda, seu ato é imediato. Ao invés de simples

condenação que supõe execução em caso de não cumprimento espontâneo, tem-se ordem.

" Na ação mandamental, pede-se que o juiz mande, não só que declare

(pensamento puro, enunciado de existência), nem que condene(enunciado de fato e de

valor); tampouco se espera que o juiz füsione o seu pensamento e o seu ato e que dessa

fusão nasça a idéia constitutiva. Por isso mesmo, não se pode pedir que dispense o

"mandado". (...). No mandado, o ato é ato que só o juiz pode praticar por sua

estabilidade. (...)""

Idem. 63-64
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São exemplos de sentenças mandamentais as proferidas em mandado de

segurança e ação de manutenção de posse. Nessas ações o comando jurisdicional vai além

de simples declaração, ao conceder a tutela mandamental o juiz ordena alguma coisa,

mandando, especificando uma ordem.

3.4.5 - AS SENTENÇAS EXECUTIVAS ZHTO SENSO

As sentenças executivas Za/o sensz/ são provenientes de demandas onde o juízo,

ao reconhecer a procedência da postulação determina, independentemente de qualquer

outra providência por parte do autor, a entrega do bem da vida objeto da lide. Por

intermédio destas sentenças, o juiz delibera o que deve ser cumprido, reconhecendo que

algo está no patámõnio de outrem, quando na verdade não deveria estar.

"(...) Na ação executiva quer se mais: quer se o ato do juiz, Emenda, não o que

devia ser feito pelo juiz como juiz, mas sim o que a parte deveria ter deito. (...). Na

execução, há mandados, - no decorrer do processo; mas só a solução anal é ato da parte

(solver o débito). Ou do juiz, forçando."'5

Neste aspecto encontramos a diferença filndamental entre as sentenças

executivas /a/o senso/ e as condenatórias. Enquanto nestas o património do devedor

75 Idem, ibidem
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permanece como está, somente podendo vir a ser alterado por intemiédio de ação

executóàa, nas decisões com eficácia executiva /a/o senszí, a sentença já determina o que

deve ser cumprido.

São exemplos clássicos dessa modalidade sentença as proferidas nas ações de

despejo e nas reintegração de posse.

3.5 - EFEITOS DA SENTENÇA PASSÍVEIS DE ANTECIPAÇÃO

O estudo deste tema encontra ündamentação, essencialmente, na obra de

Ovídio Baptista da Sirva e Luiz Guilhemle Marinoni.7ó

Com relação às sentenças puramente declaratórias e constitutivas, temos que

parte da doutrina inclina-se no sentido da impossibilidade da antecipação por intermédio

da cognição incompleta do artigo 273 do Código de Processo Civil. Essa corrente entende

que a certeza jurídica somente pode ser atribuída ao autor por intemlédio da decisão final.

Por esse motivo, impossível é a antecipação dos efeitos declaratórios ou constitutivos,

pois a antecipação do juízo de verossimilhança constitui verdadeiro julgamento

"declarando a vontade da lei".

7ó SILVA, Ovídio Baptista. Antecipação de tutela: duas perspectivas de análise. .dJC/;l?/S. Porto Alegre,
n. 70, p- 84-101, jul. 1997. As reformas do processo de execução e cautela. ..4JURIS, Porto Alegre, n.
68, p. 28-35, nov. 1996. MARINONI, Luiz Guilherme. op- ci/. 1997. p. 39-58.
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Nesse sentido o ensinamento Ovídio Baptista da Silva,77 que entende que as

liminares concedidas com base no artigo 273 do Código de Processo Civil jamais poderão

antecipar declaração ou constituição. Para o professor, ao anteciparem-se efeitos

declaratóríos ou constitutivos, esta-se-ia antecipando o próprio julgamento de mérito e

não seus possíveis efeitos.

Na mesma linha é a lição de Teori Albino Zavascki,78 que entende que as tutelas

meramente declaratória e a constitutiva, pela própria natureza, não se compatibilizam com

o deferimento em caráter provisório.

Contrariamente à essa interpretação, Marinoni79 alerta que não há motivos que

possam impedir, na perspectiva técnico processual, uma declaração ou uma constituição

fiindada em cognição sumária. O grande problema, segundo Marinoni, coloca-se no plano

da viabilidade e utilidade da tutela80. Assim, de acordo com este autor, se é impossível a

constituição provisória nas ações de estado, não aparenta ser inviável a constituição

provisória de um aluguel em ação revisional, por exemplo. Marinoni nos dá o exemplo da

constituição provisória do aluguel e aâmla que, se é possível extrair alguma pretensão

condenatória, mandamental ou executiva dá-se vida, em caso de inobservância da tutela

antecipatória, à provisoriedade que, em outro caso seria transformada sem utilidade.

Não obstante, não podemos deixar de verificar que há casos em que a antecipação

revela-se imprescindível para tutelar, com e6etividade, um direito que dependa de

7 OP. cjf. 1997.
's in.,4nreczpação de rale/a. São Paulo: Samiva, 1997. p 82.
79 OP. cj/. 1997. P. 48.
80 Sobre o tema,'o jurista italiano Tommazeo nas dá como exemplo a hipótese de tutela requerida pelo
empregador no sentido de declarar, antecipada e sumariamente, a legitimidade da despedida de um
empregado. Todavia, como alerta Marinoni, a declaração sumária da legitinüdade de um ato parece valer
pouco, ou talvez nada, quando se veriÊca que o juiz pode julgar improcedente o pedido declaratório ainda
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declaração ou constituição. Nestas hipóteses o autor poderá requerer que o juiz ordene ao

réu não fazer o que a demanda declaratória, em sendo procedente, demonstrará ser

ilegítimo fazer, ou ainda, poderá requerer, no curso da ação constitutiva, que o réu seja

privado de praticar detemünados ates capazes de impedir o exercício de faculdades

compreendidas no direito a ser constituído ao final da ação.

São exemplos os casos de ações declaratórias de ilegitimidade, em que o autor

requer que o juiz ordene não sqa praticado um detemlinado ato pelo réu que, ao anal,

em virtude de uma sentença declaratória poderá ser considerado ilegítimo; ações

constitutivas de servidão, quando o autor poderá solicitar, através da tutela antecipatória,

que o réu se abstenha de praticar certos ates que possam prqudicar o direito a ser

tutelado; ações desconstitutivas de anulação de ato jurídico em que se permite seja

requerida, antecipadamente, a suspensão da eficácia do ato; ações de sustação de

protesto tendo por base a inexistência de relação jurídica, impedindo-se a prática de ato

que não poderia ser efetivado se já desconstituído o protesto.

A declaração e a constituição sumária, como é possível perceber, por si só, nada

valem. Tendo em vista que a efetividade da decisão fica na dependência da vontade do

réu, somente uma ordem imposta sob pena de multa é capaz de produzir alguma

efetividade. Nos exemplos acima, é bom que se deixe claro, não entendemos que exista

mera sentença de declaração ou constituição sumária, mas há tutela antecipatória

mandamental.

Outro fator importante a ser analisado diz respeito à existência de situações em

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

que já tenha, no juízo antecipatório, declarado sumariamente no sentido inverso.( in MARINONI, Luiz
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da procedência dos primeiros. Logo, nos casos em que o segundo pedido apresente

caráter condenatório, executivo ou mandamental, e o primeiro, natureza declaratória ou

constitutiva, o juízo de verossimilhança a respeito da procedência da primeira demanda

sempre autorizará a antecipação do efeito próprio do requerimento cumulado.

No que tange às sentenças condenatórias, a exemplo do que ocorre com as

sentenças declaratórias e constitutivas, há também seguimento da doutrina que inclina-se

no sentido da impossibilidade da antecipação.

Ovídio Baptista da Sirva, 8i para quem a sentença condenatória não passa de

t:utela declaratóíia de efeitos especiais, entende que também nesta hipótese a antecipação

da tutela não é aplicável. A antecipação revela-se medida neutra em relação ao objetivo do

legislador de conferir utilidade e celeridade à tutela jurisdicional.

Mas, existe também doutrina82 no sentido de que para a antecipação dos efeitos

da sentença condenatória poderá suceder a produção antecipada do efeito executivo que

integra o conteúdo dessa decisão.

Por ser uma questão que

algumas considerações importantes.

Seguindo o que dispõe o artigo 273, parágrafo 3', do Código Processual, a

execução dos provimentos antecipados será sempre provisória. E assim, segundo nos

alerta Ovídio Baptista da Salva,s3 os efeitos executórios da sentença condenatória

antecipada nunca passarão de "promessa de efeito executivo".

envolve certa controvérsia jurídica importante tecerersiren 2

Guilherme. op. cíf. 1997. p. 46-49).
:: OP. cjr. 1997.
8z in Zavascki, Teori Albino. op. cíf. p. 82
8s OP. cjf. 1997.
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E o que se depreende da leitura do artigo 588 do Código de Processo Civil,

quando diz que a única modalidade de execução provisória admitida pelo sistema

processual brasileiro, execução para entrega de quantia certa, não pemlite que se antecipe

absolutamente nada em tempos de efeito executivo concreto.;'

O processo de conhecimento, liberto de qualquer vestígio de executividade,

somente pemlitirá a antecipação do efeito condenatório em uma segunda demanda

executiva. Significando que, segundo os preceitos do processo de conhecimento, os

efeitos condenatórias somente poderiam ser antecipados num segundo processo

executivo; o que, em última análise, revelaria que pouca coisa seria realmente antecipada,

a não ser a fomlação do título executivo.

Todavia, de acordo com os ideais de e6etividade processual e acesso à justiça

que nortearam o pensamento do legislador durante a refomla processual, parece que as

finalidades do artigo 273 do Código de Processo Civil estão em que o juiz antecipe,

efetivamente, os efeitos da tutela pretendida pelo autor. Não guarda relação com o escopo

do instituto, a idéia de que o juiz apenas garanta que a tutela será realizada em uma

ulterior ação executiva.

Quando o legislador dispõe que o juiz poderá, a requerimento da parte,

ar os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, devemos entender que está seanteclpn

s4 Nossa execução pmvisória não admite ato expropriativo, de acordo com o artigo 588, incisa 11, do
Código de Processo Ciül, verbas;

Art. 588. A execução provisória da sentença fm-se-á do mesmo modo que a definitiva, observados os
seguintes princípios:

11 - não abrange os ates que importem em alienação do domínio, nem permite, sem caução idónea, o
levantamento de depósito em dinheiro
(in BRASIL. Código de Processo Civil. Lei n.' 5869, de ll de janeiro de 1973/ organização por
Valdemar P. da Luz. Porto Alegre: Sagra - DC Luzzatto, 1996).
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referindo à antecipação 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 lógico que o

autor deva receber a antecipação em sua demanda, e não num pleito subsequente ainda

dependente da boa vontade do condenado em cumprir a medida.

O professor Ovídio Baptista85 nos dá como exemplo o caso de uma vítima de

acidente rodoviário que, sem recursos ânanceiros para sua manutenção e tratamento,

postula a antecipação dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial e o juiz, havendo

por verossímil o direito alegado, concede liminamlente a antecipação. Entendendo por

mera antecipação do efeito condenatório, o autor teria obtido nada mais do que um título

executivo que, com boa vontade íàríamos emergir de uma decisão interlocutória.s6 Com a

posse desse título e, partindo da suposição de que o condenado não cumpra

espontaneamente a decisão, o autor teria que ingressar com um processo executivo

postulando a execução provisória do provimento antecipatório (artigo 273, par. 3'), do

qual resultaria nova citação do demandado para pagar ou oferecer bens à penhora. E,

nesta conjuntura haveria de dar-se ao executado a oportunidade de embargar a execução,

com o devido acesso a todos os incidentes e recursos próprios do processo executivo.

Portanto, podemos concluir que a antecipação dos efeitos da tutela não

encontra compatibilidade com a antecipação do efeito executivo encontrado no pleito

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

s5 OP. cjr. 1996.
8ó O professor Ovídia Baptista alerta que Código e a doutrina consideram a decisão antecipatóna uma
decisão interlocutória(que não decide o mérito da lide mas apenas uma questão processual). Para
conceber a antecipação de efeito condenatório é necessát.io equiparar a decisão interlocutória a tuna
decisão condenatória capaz de criar um tíüllo executivo, pois verdadeim sentença não é(op. cif. 1996).
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brasileiro, consagrou as duas espécies de tutela processual que grande parte da doutrina

ainda teima recusar, as sentenças mandamentais e executivas/a/o se/zszz.

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

pensamento do professor Ovídio Baptista da Salva,87 no sentido de que as sentenças com

efeitos mandamentais e executivos Za/o senso são as únicas capazes de realmente produzir,

no curso do procedimento, a antecipação dos efeitos da tutela pretendida no pedido

inicial.

O artigo 273 do Código de Processo Civil inseriu no sistema jurídico pátrio,

medidas antecipatórias de cunho executivo e mandamental, aptas a tomarem-se efetivas e

realizadas na mesma relação processual que, em princípio fora concebida exclusivamente

para ser de conhecimento. O instituto da antecipação de tutela íez com que o processo de

conhecimento perdesse características elementares, fazendo-o abrigar ações sincréticas

que, segundo Dinamarco,ss são assim chamadas por terem mescladas mais de uma fiinção

processual, conhecimento e execução.

87 OP. c/f., 1996
ss Idem, ibidem.



CONSIDERAÇOES FINAIS

O instituto da antecipação dos efeitos da tutela, instituído entre nós por intermédio

da Lei 8952/94, que deu nova vedação ao artigo 273 do Código de Processo Civil,

constitui instrumento comprometido com a repartição do ânus do tempo no processo.

Harmoniosamente coadunada com as necessidades dos jurisdicionados, a

antecipação dos efeitos da tutela representa profiinda refomia ao procedimento ordinário.

O novo instituto traduz a idéia de tutela jurisdicional compromissada com a realidade

social, signiâcando pois, importante avanço na busca da eÊetividade do processo e acesso

à justiça

De acordo com o texto do novo artigo 273 do Código de Processo Civil, havendo

prova inequívoca e convencimento do órgão jurisdicional quanto à verossimilhança da

,Inn,n3,. nndPrãn çer nntncinndns total ou parcialmente. os efeitos da tutela pretendidaalegação, poderão

no pedido inicial.

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

ando exista findado receio de dano irreparável ou de difícil reparação(incisahipóteses qu
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1) e, quando restar caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto propósito

protelatório por parte do réu(inciso ll).

Constituem características essenciais do instituto: a obrigatoriedaddde de a decisão

antecipatória ser fiindamentada(parágrafo I', artigo 93, IX da Constituição da República

Federativa do Brasil e artigos 13 1 e 458, do Código de Processo Civil); a impossibilidade

de concessão da medida quando existir possibilidade de irreversibilidade do provimento

(parágrafo 2'); a necessidade de observância, no que couber, do disposto no artigo 588,

incisos ll e 111 do Código de Processo Civil (parágrafo 3'); o caráter temporário e

provisório da providência antecipatória, que poderá ser revogada ou modificada a

qualquer tempo (parágrafo 4'); o prosseguimento do processo, até a sentença final, após a

concessão da antecipação(parágrafo 5').

Antecipar os efeitos da tutela não signiííca que serão proferidas medidas que

impeçam o perecimento de direito ou que assegurem ao seu titular a possibilidade de

exercê-lo filturamente. O novo instituto pemlite a antecipação dos efeitos da sentença

final. Objetiva pois, assegurar a efetividade da tutela jurisdicional quando . este direito

estiver em vias de ser desprestigiado.

Nossa leitura do artigo 273 do Código de Processo Civil, segue a orientação de

Ovídio Baptista, é no sentido de que a antecipação dos efeitos da tutela signiâca a

introdução, no direito brasileiro, de medidas liminares de efeito executivo e mandamental.

Com o novo instituto, o legislador acabou por consagrar as duas modalidades de tutela

recusadas por parte considerável da doutrina.
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Com relação aos efeitos declaratório e constitutivo, explicitamos no trabalho

entendimentos no sentido da possibilidade e impossibilidade de antecipação. No entanto,

mesmo na corrente que não vê obstáculos à antecipação, encontramos um alerta quanto a

inutilidade da medida

Nosso entendimento é no sentido da inaplicabilidade do instituto da antecipação

dos efeitos da tutela em provimentos meramente declaratórios e constitutivos já que de

nada adianta, em termos práticos, a antecipação provisória dessas medidas. Mas, se a

antecipação se revelar imprescindível para tutelar com e6etividade um direito que dependa

de declaração ou constituição, o autor deverá requerer ao juiz providência mandamental

que determine ao réu, por exemplo, não íàzer aquilo que a demanda declaratória, em

sendo procedente, demostrará ser ilegítimo fazer ou, em se tratando de ação constitutiva,

que o réu sqa privado de praticar detemiinado ato capaz de impedir o exercício de

faculdade contida em direito a ser constituído ao final da ação.

No que toca à sentença condenatória, mais uma vez somos do entendimento de

que não é aplicável o instituto da tutela antecipatória. De acordo com o ideal de

efetividade e acesso à justiça que nortearam o pensamento do legislador da re6onna,

entendemos que apenas o efeito executivo Za/o se/zszr pode ser antecipado, já que o efeito

executivo das sentenças condenatórias carece de ulterior procedimento para ser realizado.

Quando o legislador dispõe que o juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar

os efeitos da tutela pretendida, entendemos estar se referindo à antecipação real e efetiva

dentro da mesma demanda, ou seja, do efeito executivo /a/o se/zm.

Assim, sem maiores complicações, os efeitos que poderão ser antecipados sem

problemas são o mandamental e o executivo lato sensu.
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Verdadeiramente, podemos concluir que não há compatibilidade entre o modelo do

artigo 273 e a pura antecipação dos efeitos declaratório, constitutivo e condenatório. A

antecipação dos efeitos da tutela somente será meio eficiente para a e6dividade do

processo quando tratar de efeitos que provoquem mudanças no plano dos fatos.

As sentenças mandamentais e executivas Za/o senso/ são as únicas realmente

capazes de produzir antecipação dos efeitos pretendidos no pedido inicial. Somente os

efeitos produzidos por essas sentenças tomam-se efetivos e realizados na mesma relação

processual que, em princípio, foi concebida para ser exclusivamente de conhecimento.

Diante das conclusões aduzidas, pretendemos ter explicitado que o fato de não se

poder antecipar o conteúdo preferencial de uma sentença, não significa que efeitos outros

que também compõem sua eãcácia não possam ser antecipados.
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