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| - INTRODUCAO

Ciente da necessidade de encontrar uma forma rapida e eficaz de atuacéo dos processos
judiciais, precipuamente, o procedimento ordinario, passou a moderna processualistica a dedicar,
em sede doutrinaria, atencdo ao anseio de uma nova realidade da sociedade, cuja intensificacao
veio a ser sentida com a Carta Magna de 1988, inovando no que se refere aos direitos sociais e
individuais amplos e aos novos instrumentos processuais de grande alcance, como, verbi gratia,
0 mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injuncgéo e o habeas data.

Diante de tal contexto, surgiu a necessidade de se moldar o processo para essa nova
realidade social, no afd de vé-lo cumprindo com sua “funcéo, ja celebrizada por CHIOVENDA
de ha muito, de dar a quem tem um direito, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o

direito de obter”.18

Surge, destarte, a coexisténcia da efetividade do processo com 0 acesso a justica
como a arma capaz de solucionar a questdo da celeridade do processo. Com efeito, “a
morosidade do processo estrangula os canais de acesso a tutela jurisdicional, por isso a
celeridade representa a verdadeira efetividade do processo, por ser o problema que mais aflige ao
jurisdicionado quando da decisdo de recorrer a tutela jurisdicional, ou de buscar uma conciliacao
nem sempre realmente favoravel”.*®

A partir deste angulo, nasce a importancia da tutela preventiva jurisdicional.

Portanto, as medidas cautelares nada mais sdo do que o fenébmeno oriundo das novas
exigéncias de uma sociedade, que torna inaceitdvel a morosidade jurisdicional imposta pelas
formas tradicionais de tutela.

Em virtude disso, ha uma epidemia da utilizacdo indiscriminada das ‘“medidas
cautelares em nossa pratica forense, ganhando, atualmente, mais forca do que o remédio heroico
- mandado de seguranca”.”

Com o uso constante e crescente das vias cautelares, utilizadas como remédio contra a
ineficiéncia do procedimento ordinario, doutrinadores ha muito entendem da necessidade de
serem estabelecidas outras vias de tutela sumaria, diminuindo, em parte, os reclamos a tutela
jurisdicional cautelar.

E com esse espirito, a Lei 8.952, de 13.12.94, parte de uma série de reformas do Codigo
de Processo Civil, deu nova roupagem ao artigo 273, admitindo ao Juiz, a requerimento da parte,
a possibilidade de antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida.

O presente trabalho, portanto, tem como objetivo analisar a dimensdo da tutela
antecipatoria, estabelecida pelo mencionado dispositivo legal, sem a pretensdo de esgotar, é
claro, o alcance deste instituto.

8 Apud LUIZ GUILHERME MARIONI, in Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria, RT, 12 ed., 1994, p. 10-1.
¥ LUIZ GUILHERME MARINONI, ob. cit, p. 11
2 EL JANA CALMON, in Medidas Cautelares, “AJUSTE”, n° 43, p. 58.



E de bom alvitre, no entanto, fazer um breve comentario sobre a natureza dos
procedimentos de cognicdo sumaria, ladeando a tutela cautelar com a tutela antecipatoria.

Il - COGNICAO EXAURIENTE, SUMARIA E SUPERFICIAL.

“Sendo o processo instrumento de realizagdo do direito material, o resultado de seu
funcionamento deve situar-se a uma distancia minima daquele que produziria a atuagdo

espontanea das normas substantivas”.?

Assim, deve os procedimentos judiciais se adequar a pretensdo de direito material,
adaptando a cognicdo propria para cada tutela proclamada.

Analisando a cognicdo, sendo esta uma técnica destinada a concepcdo de tutelas
jurisdicionais diferenciadas, o eminente processualista LUIZ GUILHERME MARINONI*
preleciona que a “cognicao €, antes de tudo, uma relacdo entre o sujeito (cognoscente) e o objeto
(cognoscivel). Esta relacdo entre o sujeito e 0 objeto se da através da funcdo intermediaria da
cognicao”.

Deveras, cada pretensao jurisdicional tera sua via adequada de acesso a justica, via esta
analisada em relacdo ao correto procedimento para se alcancar um remédio legal, dependendo,
portanto, de fatores e formas que identificam entre o cognoscente e o cognoscivel.

Nesta linha, afirma, ainda, MARINONI que a “cognicdo pode ser referida a dois planos
distintos: horizontal, que diz respeito a amplitude de conhecimento do juiz; e vertical, que
pertine a profundidade da cognicdo do magistrado acerca da afirmacéo dos fatos™.

No tocante ao plano horizontal, o juiz poderd ou ndo conhecer a totalidade do conflito
de interesses, tendo o processo, destarte, cognicdo plena ou parcial, respectivamente.

A célebre divergéncia doutrinaria quanto as objecdes petitdrias nas acdes possessorias,
proclamado pelo o artigo 923, do CPC, exemplifica 0 ambito horizontal da cognicdo. Para parte
da doutrina, nas acBes possessorias a defesa esta limitada, segundo a exegese do mencionado
dispositivo e da Sumula 487 do STF, impedindo-se que as objecdes petitorias sejam conhecidas,
restringindo, portanto, 0 magistrado ao conhecimento apenas do ponto em discusséo.

Quanto ao plano vertical, 0 magistrado, dependendo da abrangéncia do objeto, podera
conhecer a afirmacéo dos fatos de forma exauriente, suméria ou superficial.

MARINONI, diferenciando as espécies de cognicdo vertical, afirmou que a “cognicdo
exauriente € caracteristica do processo de conhecimento, pois € a cogni¢éo tipica dos processos
que visam a solucdo definitiva das lides trazidas ao conhecimento do magistrado. Quando se fala
em cognicdo exauriente, portanto, se quer dizer que a lide objeto da cogni¢cdo ndo mais sera
objeto de cognigdo em outro processo”.

Do mesmo modo, o processualista diz que a cogni¢do sumaria é uma cogni¢cdo menos
aprofundada em sentido vertical. E a cognicio propria das situacdes de aparéncia, ou melhor, dos
juizos de probabilidade. A cognigdo suméria, pois, é aquela caracteristica da tutela cautelar e da
tutela antecipatoria.

Como ensina o Professor CANDIDO RANGEL DINAMARCO, transcrevendo a
inexcedivel licdo de MALATESTA, “probabilidade é a situacdo decorrente da preponderancia
dos motivos convergentes a aceitacdo de determinada proposicao, sobre os motivos divergentes.

1 JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, in Tendéncias contemporaneas do direito processual civil. Apud, LUIZ
GUILHERME MARINONI, ob. cit., p. 18.
2 LUIZ GUILHERME MARINONI, ob. cit., p. 21 a 33.



As afirmativas pesando mais sobre o espirito da pessoa, o fato é provavel; pesando mais as
negativas, ele é improvavel”.?®

MARINONI, do mesmo modo, afirma que o “juizo de probabilidade situa-se sobre as
provas produzidas pelas partes, mas nédo suficientes para a cognigdo exauriente do fato
afirmado”.

Por ultimo, este consagrado processualista, assevera que a “cognicao superficial trata-se
de cognicdo tipica das liminares proferidas em atencdo a verossimilhanca de que o fato afirmado
existente possa vir a ser provado durante a instru¢do sumaria”.

Neste caso, “a cognicao incide sobre a afirmacdo do fato, mas prescinde dos meios de
prova destinados a demonstra-lo. O que ocorre é a valoracdo da verossimilhanca de que o fato
afirmado possa vir a ser demonstrado atraves das provas permitidas peta instrucdo sumaria”.

lIl - TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPATORIA

Para se ver satisfeita uma pretensdo nas acdes cautelares, deve o pedido estar abalizado
pelos requisitos que configuram uma providéncia de natureza cautelar, que “sdo, basicamente,
dois:

| - Um dano potencial, um risco que corre o processo principal de ndo ser util ao
interese demonstrado pela parte, em razdo do periculum in mora, risco esse que deve ser
objetivamente apuravel,

Il - A plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda seguranga, ou

seja, o fumus boni iuris”. %

Nada obstante a exigéncia desses pressupostos proprios, o que importa, no estudo do
processo cautelar, € a idéia de se obter, de forma rapida, uma liminar que vise a proteger uma
futura sentenca.

O Professor Ronaldo Cunha Campos, em sua obra: introducdo ao Estudo do Processo
Cautelar teve uma nova visdo do chamado fumus boni iuris. Segundo o referido doutrinador, “a
preocupacdo, quando se fala em processo cautelar, € a de que fumus boni iuris se volte para a
perspectiva de preservar a decisdo do jurisdicional, o0 bem da vida objeto da acdo principal,
examinando-se, na cautelar, a probabilidade de eficacia da acdo judicial”.”

OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, referindo-se a licio de Cristofolini, lembra que “as
medidas propriamente cautelares - enquanto tutela apenas de seguranca - limitam-se a assegurar
a possibilidade de realizacdo para o caso de vir a sentenca final a reconhecer a procedéncia da

pretensdo assegurada”.?

Inobstante a limitagdo do alcance das medidas liminares, defendida pelos citados
doutrinadores, ndo sdo raras as pretensoes que, por estarem envolvidas em situagcdes de perigo,
exigem tutela urgente de carater de antecipacédo da tutela definitiva.

Realmente, se uma pretensdo de direito material requer uma antecipagdo da tutela em
um procedimento de cogni¢do sumaria, em razdo de estar inserida em uma determinada situacdo
de perigo, ndo € possivel que o Estado se negue a prestar a devida tutela jurisdicional.

2 CANDIDO RANGEL DINAMARCO, in A Reforma do Cédigo de Processo Civil, MALHEIROS, S&o Paulo, 22
ed., 1995, p. 143.

# HUMBERTO THEODORO JUNIOR, in Curso de Direito Processual Civil, FORENSE, Rio de Janeiro, 13? ed.,
1994, v. 11, p. 366.

> Apud. ELIANA CALMON, ob. cit., p. 58.

% Apud. LUIZ GUILHERME MARINONI, ob. cit., p. 78.



Por isso, “a necessidade de sumarizacdo cognitiva, advinda da busca de uma tutela
jurisdicional afetiva em face de situa¢des de perigo, levou a utilizacdo da tutela cautelar como
instrumento destinado a satisfacdo antecipada da pretensdo que s6 poderia ser veiculada através
da chamada acéo principal”.?’

E de bom alvitre, no entanto, afirmar que a cognicio sumaria da tutela cautelar possui
caracteristica diversa da cognicdo sumaéria da tutela antecipatoria, nada obstante que ambas séo
inerentes a existéncia de situacdes de perigo.

MARINONI, que de forma completa preleciona sobre o tema, proclama que “a tutela
antecipatoria ndo € tutela cautelar porque esta deve limitar-se a assegurar a viabilidade da
realizacdo do direito afirmado. Ora, na tutela cautelar ha sempre referibilidade a um direito
acautelado, enquanto que na tutela sumaria satisfativa ndo ha esta referibilidade, j& que nenhum
direito é protegido ou acautelado”.?®

E de se observar, ainda, que a tutela antecipatoria ndo é novidade em nosso
ordenamento juridico, pois, como reputa 0 eminente Professor e Magistrado FRANCISCO
BARROS DIAS?, “para se constatar essa assertiva é bastante que se passe a vista nas liminares
antecipatorias das acGes possessorias, da nunciacdo de obra nova, dos embargos de terceiros e
especialmente da acdo de busca e apreensdo de bens adquiridos com clausula de alienacédo
fiduciaria”.

Afirma, ainda, que “outro bom exemplo dessa realidade é a execucdo extra-judicial do
Sistema Financeiro de Habitag&o, prevista no Decreto-lei n° 70, de 21 de novembro de 1966,
inclusive com sua constitucionalidade reconhecida pelos altos pret6rios nacionais”.

Apesar disso, notaveis divergéncias doutrinarias emergem em virtude da possibilidade
ou ndo da satisfatividade nos processos de cogni¢do sumaria, tendo como causa, precipua, a
questdo da morosidade dos processos judiciais que ndo satisfazem uma determinada situacao
emergencial.

Agora, com a nova roupagem do artigo 273 do CPC, instituida pela Lei 8.952, de
13.12.94, “a tutela antecipatoria passou a ser regra em todo e qualquer processo de cognicao,
privilegiando a sociedade como um todo e ndo pessoas, grupos ou categorias. Por isso, ndo vejo
como se imputar maior desprestigio ao processo cautelar, pois, doravante, 0 mesmo retomara o
seu curso normal, e as hipdteses de antecipacao de tutela deverdo ser buscadas no processo de

conhecimento pela via habil e adequada que agora se apresenta”.*°

IV - TUTELA ANTECIPATORIA NO PROCESSO DE CONHECIMENTO

O novo texto do artigo 273 do CPC assim esta expresso: “Art. 273. O juiz poderd, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio do réu.

" LUIZ GUILHERME MARINONI, ob. cit., p. 75 e 76.

% |LUIZ GUILHERME MARINONI, in Novidades sobre a Tutela Antecipatdria, “Revista de Processo”, RT, v. 69, p. 106.
? FRANCISCO BARROS DIAS, in Processo de conhecimento e Acesso & Justica (tutela antecipada), trabalho
apresentado no Forum de Debate: “Acesso a Justiga - informatizacdo - celebridade processual”, realizado em 11 de
maio de 1995, Recife - PE, promovido pelo Centro de estudos Juridicos do Conselho da Justica Federal e pelo TRF
da 5% Regido.

% FRANCISCO BARROS DIAS, ob. cit..



8 1°. Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as
raz0es do seu convencimento.

8 2° N&o se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado

8§ 3°. A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto nos incisos
I1 e lll do art. 588.

§ 4°. A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.

8 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o processo até final
julgamento”.

Com a leitura do texto do mencionado dispositivo legal, percebe-se que para se obter a
antecipacéo dos “efeitos da tutela pretendida no pedido inicial”, deve estar configurada a “prova
inequivoca”, para que o juiz “se convenca da verossimilhanca da alegacao™.

DINAMARCO®, preleciona que “o artigo 273 condiciona a antecipacdo da tutela a
existéncia de prova inequivoca suficiente para que o juiz se convenca da verossimilhanca da
alegacdo. Analisando a natureza da prova inequivoca, o citado mestre assevera que “a dar peso
ao sentido literal do texto, seria dificil interpreta-lo satisfatoriamente porque prova inequivoca é
prova tdo robusta que do permite equivocos ou duvidas, infundindo no espirito do juiz o
sentimento de certeza e ndo mera verossimilhanca. Convercer-se da verossimilhanca ao
contrario, ndo poderia significar mais do que imbuir-se do sentimento de que a realidade fatica
pode ser como a descreve o autor”

Note-se que no presente remédio legal inexiste a referéncia a um direito acautelado,
pois ndo se esta assegurando a viabilidade da realizacdo do direito afirmado, e, sim, a propria
antecipacéo do direito proclamado no pedido. Por isso, segundo o mestre Paulista, “o grau dessa
probabilidade sera apreciado pelo juiz, prudentemente e atento a gravidade da medida a
conceder. A exigéncia de prova inequivoca significa que a mera aparéncia ndo basta e que a
verossimilhanca exigida € mais do que o fumus boni iuris juris exigido para a tutela cautelar”.

Outro requisito determinado pelo caput do artigo 273 é o atendimento ao principio
dispositivo, pois provimento dos efeitos da tutela antecipatoria s6 podera ser realizado “a
requerimento da parte”.

Inobstante esta exigéncia, vislumbro a possibilidade de ser concedida a medida
antecipatoria independente do requerimento da parte, conforme entendimento de THEOTONIO
NEGRAO.*

A medida liminar com antecipacdo da tutela pode ser observada, claramente, na tutela
especifica das obrigacGes de fazer ou ndo fazer, instituida no novo texto do artigo 461 do CPC,
também reformado pela lei 8.952/94. Deveras, DINAMARCO®, com percunciéncia, assevera
que “o § 3° do artigo 461 estabelece a possibilidade de ser antecipada a tutela especifica quando
for relevante o fundamento da demanda e (cumulativamente) houver justificado receio de
ineficacia do provimento final. A antecipacdo serd concedida liminarmente ou mediante
justificacdo prévia, podendo a qualquer tempo ser revogada ou modificada”. Destarte, “as
diferencas de redagdo entre o art. 461 e o art. 273 ndo descaracterizam a integracdo da tutela
especifica antecipada na categoria mais ampla da tutela jurisdicional antecipada”.

Surge, ainda, outro guestionamento: podera ser concedida a tutela antecipatoria em

* CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ob. cit., p. 143
2 THEOTONIO NEGRAO, in Cédigo de processo Civil, SARAIVA, Sao Paulo, 26% ed. art. 273, nota 1., p. 258.
% CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ob. cit., p. 156.



favor do réu?

E de se observar que o caput do artigo 273 menciona que “o juiz podera, a
requerimento da parte, antecipar...”. Sendo, portanto, o réu parte no processo, entendo que é
cabivel tal medida.

Porém, em virtude da brevidade do presente trabalho, deixo de analisar, a saciedade, a
mencionada controveérsia, langando-a aos processualistas, na certeza de que, imbuidos com a
filosofia que abalizou o nascimento do intituto da tutela antecipatdria no processo de
conhecimento, alcangardo uma exegese que se comprometa com a efetividade e celeridade dos
processos judiciais.

Com a possibilidade de antecipagdo do pedido no processo de conhecimento, o artigo
273 do CPC fez reunir duas espécies de tutela antecipatdria.

DINAMARCO®, a0 escrever sobre 0 tema, proclama que “o novo art. 273 do Cédigo
de Processo Civil, com a consciéncia de estar instituindo uma arma contra 0s males que o tempo
pode causar aos direitos e aos seus titulares, figura duas situac@es indesejaveis a serem debeladas
mediante a antecipacdo da tutela. A primeira delas sugere o requisito do periculum in mora,
ordinariamente posto em relacdo a tutela cautelar. Reside no fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo (art. 273, inc. I). A segunda situacao a ser debelada mediante antecipacao
da cautela consiste no abuso do direito de defesa ou no manifesto propésito protelatorio do réu
(art. 273, inc. ).

Acompanhando esse entendimento, SERGIO BERMUDES® afirma que “podem
concorrer, a um sO tempo, as situacdes dos incisos | e 11, mas para a antecipacao da tutela ndo é
mister que elas se configurem conjuntamente. Basta a ocorréncia da hipdtese prevista no inciso |,
ou no inciso Il, como deixou claro o legislador, servindo-se da conjuncdo coordenativa
alternativa ou, que une pensamentos que se excluem”.

E de bom alvitre salientar que a hiptese do caput do art. 273 conjugada com o inc. I
“sd pode ser utilizada apds a defesa do réu, porém, dai por diante, parece-me que ndo havera
limite de instancia, podendo, inclusive, ser pedida em grau de recurso”.*

No tocante ao fundamento da decisdo, imposto pelos 88 1° e 4°, o eminente mestre
processualista FRANCISCO BARROS DIAS®’ afirma que “o legislador ndo se conformou com
a regra geral ditada pelo art. 93, inc. IX, da Constitui¢cdo Federal, quando afirma que as decisoes
dos o6rgdos do Poder Judiciario deverdo ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Procurou ir
mais alem, talvez desconfiado do descaso que vem sendo dispensado a esse preceito
constitucional, deixou bem claro no § 1° que na decisdo...o juiz indicara, de modo claro e
preciso, as raz0es de seu convencimento. Mais ainda, no § 4° ao prevé a revogabilidade da
decisdo, deixou patente que isto pode ocorrer a qualquer tempo em decisdo fundamentada™.

Mais adiante, proclama que “se trata de decisao interlocutoria, suscetivel de recurso de
agravo ou mandado de seguranca, desde que manifesta a ilegalidade ou abusividade do ato
judicial”.

Analisando o problema da irreversibilidade do provimento antecipado, cuidado no § 2°,
MARINONI® diz que “a tutela suméria se funda, efetivamente, no principio da probabilidade.
Em se tratando de tutela antecipatoria urgente deve ser possivel o sacrificio, ainda que de forma
irreversivel, de um direito que pareca improvavel, em beneficio de outro que pareca provavel.

¥ CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ob. cit., p. 145 e 146.

* SERGIO BERMUDES, in A Reforma do Cédigo de Processo Civil, Biblioteca Juridica Freitas Bastos, 12 ed., p. 37.
¥ FRANCISCO BARROS DIAS, ob. cit.

¥ FRANCISCO BARROS DIAS, ob. cit.

% LUIZ GUILHERME MARINONI, in Novidades..., p. 107.



Do contrario, o direito que tem maior probabilidade de ser definitivamente reconhecido podera
ser irreversivelmente prejudicado”.

Insiste, ainda, o mestre que o “principio da probabilidade, entretanto, deve ser
conjugado com o principio da proporcionalidade, ja& que quando um direito deve ser sacrificado
em proveito de outro - 0 que pode ocorrer ndo sO no juizo sumario - se faz necessaria a
ponderacdo dos direitos em choque”.

Lembra, no entanto, DINAMARCO que “é preciso receber com cuidado o alvitre de
MARINONI, para quem se legitimaria o sacrificio do direito menos provavel, em prol da
antecipacdo do exercido de outro que pareca provavel. O direito ndo tolera sacrificio de direito
algum e 0 m&ximo que se pode dizer é que algum risco de lesdo pode-se legitimamente assumir”.
Por isso, “é dificil conciliar o carater satisfativo da antecipacdo e a norma que a condiciona a
reversibilidade dos efeitos do ato concessivo (art. 273, § 2°9)”.

Quanto ao § 3°, FRANCISCO BARROS DIAS* afirma que o mencionado dispositivo
“ao determinar que na execucdo da tutela antecipatéria aplique-se o disposto no art. 588, incisos
Il e 11, esta a indicar a execucao provisdria em hipoteses que tais, e, por isso, ficam vedados 0s
atos que importem alienagdo dos bens do réu; ndo permite, sem caucdo idénea, o levantamento
de depdsito em dinheiro e as coisas deverdo ser restituidas ao estado anterior, caso venha a
sentenca final modificar o objeto da antecipagdo” .

O eminente mestre, ainda, afirma que os 88 4° e 5° ndo deixam divida quanto ao carater
de provisioriedade da decisdo concessiva da tutela antecipatéria. O primeiro quando afirma que a
tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a qualquer tempo e o0 segundo ao
proclamar que o processo terd seguimento até final julgamento seja ou ndo concedida a
antecipacdo da tutela”.

V - CONCLUSAO

“O novo artigo 273 do Codigo de Processo Civil, ao instituir de modo explicito e
generalizado a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida, veio com o objetivo de ser uma

arma poderosissima contra os males corrosivos do tempo no processo”.*

Deveras, muitas situacGes de emergéncia viam ha muito necessitando de um remédio
legal contra a ineficicia dos processos judiciais. Porém, o instituto da tutela antecipatéria estando
possibilitado no processo de conhecimento ndo sé ataca este mal social, mas encerra a notavel
discussdo quanto a possibilidade ou do das cautelares satisfativas, pois tais procedimentos
exerceram sua finalidade precipua, que é assegurar um direito para que se torne satisfeito no
provimento final, enquanto que a antecipacdo da satisfatividade do pedido podera ser exercido
pela sua via adequada.

* FRANCISCO BARROS DIAS, ob. cit.
“ CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ob. cit., p. 138.
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