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Sumá rio: 1. A revo lu ção no pro cesso civil refor mado; 2.

Tutela e tute las; 3. Tutela ante ci pada e tute las ante ci pa das; 4.

Ordi na ri za ção, suma ri za ção e cau tela: a tutela dos dire i tos cer tos,

pre su mi dos e ape nas apa ren tes (fumus); 5. A ante ci pa ção da

tutela de cog ni ção exa u ri ente: cer teza jurí dica; 6. A ante ci pa ção

da tutela de cog ni ção sumá ria não cau te lar: a pre sun ção de cer -

teza jurí dica; 7. A ante ci pa ção da tutela cau te lar (cog ni ção sumá -

ria cau te lar): a tutela do fumus boni iuris. 

1. A re vo lu ção no pro ces so ci vil re for ma do

O Código de Pro cesso Civil de 1973 repre sen tou um marco

na ciên cia do dire ito pro ces sual civil. Pro du ziu com fide li dade e

apuro téc nico um sis tema reco men dado pela dog má tica, segundo

o pen sa mento de Lieb man e a ins pi ra ção de Busaid. Pode-se até

mesmo dizer que o Código de Pro cesso Civil de 1973 é o monu -

mento nor ma tivo mais autên tico da dog má tica tradi ci onal.

Toda via, o Código já nas ceu velho. Nas ceu com pro me tido

com um Pro cesso de Conhe ci mento padrão, ou seja, um modelo
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indi vi du a lista, de cog ni ção exa u ri ente, que não se com pa de cia

com a inser ção de limi na res, por que estava voca ci o nado exclu si -

va mente a cer ti fi car dire ito, ou seja, defi nir dire i tos com decla ra ção 

de certeza jurídica.

E já nas ceu velho o CPC por que nos anos 70 deste século já 

se esbo ça vam e se dina mi za vam as trans for ma ções soci ais

carac te ri za do ras de uma soci e dade de mas sas, que em face do

pro gres sivo desen vol vi mento dos meios de comu ni ca ção e dos

meios de trans porte pas sou a inte ra gir inten sa mente, tomando

cons ciên cia do fenô meno cole tivo, da glo ba li za ção, da titu la ri dade

subs tan cial de dire i tos e novos dire i tos, ins tando o Estado pro vi -

den ci a lista a asse gu rar uma tutela juris di ci o nal mais ade quada,

mais rápida, mais efe tiva e mais abran gente para a solu ção dos

cres cen tes, ino va do res e mul ti fá rios con fli tos que se amon to a vam

em deman das pelo pro ce di mento ordi ná rio ou comum do pro cesso 

de conhe ci mento, perante os órgãos judi ciá rios insu fi ci en tes e pre -

ca ri a mente estru tu ra dos.1

Como ano tou Sál vio de Figue i redo Tei xe ira, o Código de

Pro cesso Civil de 1973 nas ceu como um “código de gabi nete”, dis -

tante da rea li dade forense, não tendo havido a pre o cu pa ção, na

época de sua ela bo ra ção, com a efe ti vi dade do pro cesso.2

A exces siva ordi na ri za ção do pro cesso civil veio a bater de

frente com o fenô meno que Fritz Baur qua li fi cou como a “neces si -

dade exa cer bada de segu rança” que é pecu liar à soci e dade
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1 “Tor nou-se lu gar co mum ob ser var que a atu a ção po si ti va do Esta do é ne ces sá ria
para as se gu rar o gozo de to dos os di re i tos so ci a is bá si cos. Não é sur pre en den te,
por tan to, que o di re i to ao aces so efe ti vo à jus ti ça te nha ga nho par ti cu lar aten ção
na me di da em que as re for mas do wel fa re sta te têm pro cu ra do ar mar os in di ví du os 
de no vos di re i tos subs tan ti vos em sua qua li da de de con su mi do res, lo ca tá ri os, em -
pre ga dos e, mes mo, ci da dãos. De fato, o di re i to ao aces so efe ti vo tem sido pro -
gres si va men te re co nhe ci do como sen do de im por tân cia ca pi tal en tre os no vos
di re i tos in di vi du a is e so ci a is, uma vez que a ti tu la ri da de de di re i tos é des ti tu í da de
sen ti do, na au sên cia de me ca nis mos para a sua efe ti va re i vin di ca ção. O aces so à
jus ti ça pode, por tan to, ser en ca ra do como o re qui si to fun da men tal – o mais bá si co
de to dos os di re i tos hu ma nos – de um sis te ma ju rí di co mo der no e igua li tá rio, que
pre ten da ga ran tir, e não ape nas pro cla mar os di re i tos de to dos” (CAPPELLETTI,
Ma u ro, GARTH, Bryant. Aces so à jus ti ça, Por to Ale gre: Fa bris, 1988, p. 10 a 12).

2 TEIXEIRA, Sál vio de Fi gue i re do (Co ord.). A re for ma pro ces su al na pers pec ti va de
uma nova jus ti ça, Re for ma do Có di go de Pro ces so Ci vil, São Pa u lo: Sa ra i va,
1996, p. 887 e 888.
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moderna,3 o que cul mi nou por pro vo car a expan são pro di gi osa do

pro cesso cau te lar e a moti var a reforma do CPC, nota da mente a

par tir de 1994, sob o influxo do movi mento ins tru men ta lista, enca -

be çado por Cappelletti.

Luiz Gui lherme Mari noni, dis cor rendo sobre a crise do pro -

cesso de con de na ção, disse certa feita: “Em um deter mi nado

momento o pro ces su a lista acor dou e per ce beu que a jus tiça civil

era eli tista – por que estava afas tada da grande mai o ria da popu la -

ção, que por várias razões evi tava recor rer ao Judi ciá rio – e ine fe -

tiva, já que não cum pria aquilo que pro me tia, prin ci pal mente em

vir tude de sua len ti dão”. 4

Real mente o pro ces su a lista acor dou, por que tomou cons -

ciên cia, como disse Dina marco, da grande neces si dade de optar

por um método tele o ló gico, em que os resul ta dos valem mais do

que os con ce i tos e estru tu ras inter nas do sis tema, em que a her -

me nêu tica deve ser enca rada com pro pos tas de inter pre ta ção da

lei subs tan cial segundo cri té rios fina lís ti cos e axi o ló gi cos; por que

se aper ce beu que o bom pro cesso é somente aquele que seja

capaz de ofe re cer jus tiça efe tiva ao maior número de pes soas;

por que o pro ces su a lista moderno sabe que muito menos vale a

for mal satis fa ção do dire ito de ação do que a subs tan cial ajuda

que o sis tema possa ofe re cer às pes soas; por que o pro ces su a -

lista, seguindo a ori en ta ção de Mauro Cap pel letti, mudou de pers -

pec tiva, enfo cando o sis tema pro ces sual a par tir da ótica dos con -

su mi do res dos ser vi ços juris di ci o nais, não mais pela ótica dos

seus pro du to res, trans for mando-se assim em um ver da de iro crí -

tico da dinâ mica dos dire i tos. 5

Este novo modo de pen sar, com pre en der e apli car o dire ito

cor res ponde à fase ins tru men ta lista do pro cesso, da efe ti vi dade

do dire ito pro ces sual, que vem sendo mar cada pelas cha ma das

ondas reno va tó rias, como a onda do acesso à jus tiça e a onda do
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3 BAUR, Fritz. Tu te la ju rí di ca me di an te me di das ca u te la res. Por to Ale gre: Fa bris,
1985, p. 15.

4 MARINONI, Luiz Gu i lher me. A an te ci pa ção da tu te la, 4. ed., São Pa u lo: Ma lhe i ros, 
1998, p. 19.

5 DINAMARCO, Cân di do R. Nas ce um novo pro ces so ci vil, Re for ma do Có di go de
Pro ces so Ci vil, obra co le ti va, co ord. SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, p. 2 e 3.
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reco nhe ci mento dos dire i tos indi vi du ais e da tutela cole tiva, a par

do movi mento da reforma do Poder Judiciário. 

As alte ra ções do CPC se inse rem no âmbito des tas ondas

reno va tó rias, valendo notar que o movi mento refor mista não se

esgo tou, tanto que ainda exis tem ante pro je tos e pro je tos em estu -

dos e em tra mi ta ção. 

Con quanto se cuide de minir re for mas ou de refor mas seto -

ri ais no Código ainda vigente, o fato é que essas se apre sen tam

mais sig ni fi ca ti vas pelo aspecto ide o ló gico que as acom pa nha6 do

que o novo modelo pro ces sual tra zido pelo Código de Pro cesso

Civil de 1973 em rela ção ao Código de 1939. Com pa rando esses

tex tos pela pers pec tiva de ina u gu ra ção do ter ce iro milê nio, “vê-se

que o Código de 1973 não alte rou subs tan ci al mente o modelo pro -

ces sual exis tente, muito embora tivesse reves tindo de melhor

aspecto esté tico alguns ins ti tu tos, aper fe i ço ando outros e, sem

dúvida, intro du zindo alguns pro gres sos subs tan ci ais”.7 Já as refor -

mas ope ra das no mesmo Código, a par tir de 1992, encer ram o

com pro misso ins tru men ta lista, inclu sive o com pro misso da pró pria 

magis tra tura que vem apo i ando esta nova onda reno va tó ria, afi -

nada com a efe ti vi dade dos resul ta dos, com a real uti li dade de

uma res posta juris di ci o nal que deve ser ágil no tempo e ade quada
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6 OVÍDIO BAPTISTA DA SILVA, em seu es tu do in ti tu la do O pro ces so ci vil e sua re -
cen te re for ma. Aspec tos po lê mi cos da an te ci pa ção de tu te la, obra co le ti va, co ord.
TERESA ARRUDA ALVIM. WAMBIER, São Pa u lo: Re vis ta dos Tri bu na is, 1997, p. 
413 a 430) en fa ti za a ele va da sig ni fi ca ção do as pec to po lí ti co que vem ins pi ran do
as re for mas, don de as ten dên ci as de se subs ti tu ir pro gres si va men te a or di na ri e -
da de pelo pro ces so in ter di tal, por meio de li mi na res e sen ten ças man da men ta is ou 
exe cu ti vas, in clu si ve com base em ve ros si mi lhan ça, ano tan do que es tas ins pi ra -
ções se mi ram na face ver da de i ra men te pú bli ca, es ta tal, da ju ris di ção, que vai de i -
xan do de ser en ca ra da como uma fun ção ne u tra, es sen ci al men te de cla ra tó ria de
di re i tos e re gu la do ra da luta pri va da en tre li ti gan tes, para as su mir em sua in te i re za
a es ta ta li da de, o com pro mis so com a apli ca ção do di re i to éti co, que se com praz in -
te i ra men te com os ju í zos de ve ros si mi lhan ça, di an te da pers pec ti va, já con sa gra -
da pela her me nêu ti ca con tem po râ nea, de que ne nhu ma lei po de rá ter sen ti do
uní vo co.

7 DINAMARCO, Cân di do R. A re for ma do Có di go de Pro ces so Ci vil, 2. ed., São
 Paulo: Ma lhe i ros, 1995, p. 21 a 23.
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em subs tân cia às pre ten sões de dire ito mate rial. 8 “A pos tura da

neu tra li dade deve ser subs ti tu ída pela pos tura da apli ca ção ética

do dire ito”. 9 Afi nal, como há muito tempo vem enfa ti zando Cal mon 

de Pas sos, “come te mos um grave erro con tra o pró prio homem

quando nos dete mos na com pre en são nor ma tiva do fato social e

cha ma mos a esse esforço inte lec tual de dire ito, quando ele está

em ver dade no resul tado final e fático da ope ra ção”. E é ainda o

ilus tre pro ces su a lista da Bahia quem arre mata: “Toda ati vi dade

dog má tica inter me diá ria é mero ins tru mento a ser viço da vida e a

ser viço dos homens, nunca a ser viço de cate go rias, silo gis mos,

esque mas, con ce i tos. Quanto mais pró xi mos dos homens, mais

juris tas somos. Quanto mais pró xi mos da lógica, das cate go rias e

dos con ce i tos, mais rábu las somos nós, se não somos menos que

isso”. 10

2. Tu te la e tu te las

A dog má tica difun diu uns mode los rígi dos de ações e pro -

ces sos, cujos con ce i tos e clas si fi ca ções dis tan ci a vam-se o

máximo pos sí vel de ele men tos ou valo res de dire ito mate rial,

como se fosse pos sí vel con si de rar a efi ciên cia do ins tru mento

sem levar em conta os inte res ses mate ri ais instru men ta li zados. 
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8 “De po is de lon go tem po ca rac te ri za do por pre o cu pa ções en do pro ces su a is, vol -
ta-se a ciên cia para os re sul ta dos pre ten di dos pelo di re i to pro ces su al. Tra ta-se,
sem dú vi da, de nova vi são do fe nô me no pro ces su al, ins tru men to cuja uti li da de é
me di da em fun ção dos be ne fí ci os que pos sa tra zer para o ti tu lar de um in te res se
pro te gi do pelo or de na men to ju rí di co ma te ri al. A cons ci en ti za ção de que o pro ces -
so vale não tan to pelo o que ele é, mas fun da men tal men te pe los re sul ta dos que
pro duz, tem le va do es tu di o sos a re e xa mi nar os ins ti tu tos pro ces su a is, a fim de
sin to ni zá-los com a nova pers pec ti va me to do ló gi ca da ciên cia. Pa re ce im pres cin -
dí vel, pois, o re tor no ao in te ri or do sis te ma pro ces su al, com o ob je ti vo de re ver
con ce i tos e prin cí pi os, ade quan do-os à nova vi são des se ramo da ciên cia ju rí di ca.
É pre ci so re vi si tar os ins ti tu tos pro ces su a is, to dos con ce bi dos se gun do a vi são au -
to no mis ta ou con ce i tu al da ciên cia pro ces su al, a fim de con fe rir a eles nova fe i ção, 
a par tir das ne ces si da des iden ti fi ca das na fase ins tru men ta lis ta” (BEDAQUE, José 
Ro ber to dos San tos. Di re i to e pro ces so: in fluên cia do di re i to ma te ri al so bre o pro -
ces so. São Pa u lo: Ma lhe i ros, 1995, p. 14 e 15).

9 MARINONI, Luiz Gu i lher me. A an te ci pa ção da tu te la, p. 21 a 23.
10 CALMON DE PASSOS, José Jo a quim. Co men tá ri os ao Có di go de Pro ces so Ci vil,

vol. X, tomo I, p. 16 e 17.
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Fugindo dos tec ni cis mos da dog má tica, os pro ces su a lis tas

refor mis tas pas sa ram a difun dir cada vez mais a expres são tutela,

para desig nar os mais vari a dos tipos ou méto dos de atu a ção do

dire ito nas vias juris di ci o nais.11

Com efe ito, a expres são tutela apre senta-se mais afi nada

com a fase da ins tru men ta li dade do pro cesso, que vem tem pe -

rando e ate nu ando pro gres si va mente os rigo res do dog ma tismo,

para admi tir e enfa ti zar a impor tân cia de mode los diver si fi ca dos de 

atu a ção juris di ci o nal, isto é, de tute las dife ren ci a das, que se com -

pa de çam com a mul ti pli ci dade pro ce di men tal, ou seja, com a com -

bi na ção de téc ni cas cog ni ti vas, ordi ná rias ou sumá rias, de téc ni -

cas exe cu ti vas e cau te la res no mesmo orga nismo pro ces sual, pre -

vendo e ado tando-se novas for mas de con tra di tó rio e de ati vi dade

exe cu tiva pós-sen ten cial, com vis tas a atin gir o ideal de efe ti vi -

dade do pro cesso no menor tempo pos sí vel, sem desprezar o

princípio basilar da ampla defesa.

Sob essa nova ótica é que se fala em tutela ordi na ri zada e

tutela dife ren ci ada, tutela ante ci pa tó ria ou tutela ante ci pada, em

tutela cau te lar ou em tutela de urgên cia, em tutela sumá ria cau te -

lar e em tutela sumá ria não cau te lar, em tutela injun ci o nal e tutela

moni tó ria, tutela da evi dên cia e tutela da apa rên cia, tutela de dire i -

tos e tutela de inte res ses etc., pois a expres são tutela é abso lu ta -

mente neu tra e se presta a desig nar às mais vari a das situ a ções do 

pro cesso com o variar dos seus adje ti vos ou com ple men tos.
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11 PROTO PISANI, vi su a li zan do o pro ces so ci vil como a con tra par ti da que o Esta do
deve ofe re cer aos ci da dãos di an te da pro i bi ção da au to tu te la, sem pre en fa ti zou que
esta con tra par ti da deve-se tra du zir na pre dis po si ção de me i os di fe ren ci a dos e ade -
qua dos às ne ces si da des de tu te la em par ti cu la res si tu a ções de con fli to (I rap por ti fra 
di rit to sos tan zi a le e pro ces so, Appun ti sul la gi us ti zia ci vi le, p. 42); que “non exis te un
uni co pro ces so che of fra una uni ca for ma di tu te la per tut te le si tu a zi o ni di van tag gio,
ma exis to no in ve ce una plu ra li tà di pro ces si ed una plu ra li tà di for me di tu te la gi u ris -
di zi o na le; la di ver si tà di ques ti pro ces si e di ques te for me di tu te la, e del le loro va ri e -
ga te com bi na zi o ni, rif fle to no la di ver si tà dei bi sog ni di tu te la del le si tu a zi o ni di
van tag gio [...] per ché sia as si cu ra ta la tu te la gi ur si di zi o na le di una de ter mi na ta si tu a -
zi o ne di van tag gio non bas ta, non è suf fi ci en te, che a li vel lo di di rit to pro ces su a le sia
pre dis pos to un pro ce di men to qua le che sia, ma è ne ces sa rio che il ti to la re del la
 situa zione de van tag gio vi o la ta (o di cui si mi nac cia da vi o la zi o ne) pos sa uti liz za re un 
pro ce di men to strut tu ra to in modo tale da po ter gli for ni re una tu te la ef fet ti va e non
me ra men te for ma le o as trat ta del suo di rit to” (p. 11). BEDAQUE, José Ro ber to dos
San tos. Tu te la ca u te lar e tu te la an te ci pa da: tu te las su má ri as e de ur gên cia, p. 116.
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3. Tu te la an te ci pa da e tu te las an te ci pa das

Com as refor mas sur gi ram novas téc ni cas de ante ci pa ção

da tutela. As ino va ções con ti das nos arti gos 273 e 461 pro vo ca -

ram, indu bi ta vel mente, uma que bra da estru tura do Código, pro -

mo vendo a rela ti vi za ção da ordi na ri e dade do Pro cesso de Conhe -

ci mento do Livro I. Per mi tiu-se que no curso do pro cesso cog ni tivo 

ordi ná rio e, con se qüen te mente, em qual quer outro pro ce di mento

(arti gos 271 e 272 do CPC) ocor resse a inco a ção de pro vi men tos

inte ri nais, ante ci pando efe i tos con ser va ti vos ou satis fa ti vos dos

inte res ses em lide, em situ a ções diver sas, moti va das ora pelo

perigo de dano irre pa rá vel, ora pelo abuso de defesa ou intu ito

pro te la tó rio do réu (inci sos I e II do artigo 273).

Ora, essa diver si dade de fun da mento das ante ci pa ções não

é ape nas indi ca tiva de que pode ocor rer ante ci pa ção de tutela em

três situ a ções dis tin tas (perigo de dano irre pa rá vel, intu ito pro te la -

tó rio do réu ou abuso de defesa), pois os fun da men tos enun ci a dos 

nos inci sos I e II do art. 273 do CPC reve lam, na ver dade, que as

ante ci pa ções têm natu reza diversa, ou seja, há pelo menos três

espé cies de ante ci pa ções, cujos pro vi men tos se sub me tem a regi -

mes jurí di cos dife ren tes, à luz da teo ria geral do pro cesso civil.12

Pode-se dizer que o novo artigo 273 é poli va lente, pois além

das ante ci pa ções de urgên cia, medi ante pro vi men tos cau te la res,

fun da das no perigo de dano irre pa rá vel, há a pre vi são de pro vi -

men tos que defi nem dire i tos por ante ci pa ção por meio de uma téc -

nica de pre sun ção de cer teza diante do intu ito pro te la tó rio do réu.

Esta a téc nica da cog ni ção sumá ria – não cau te lar. E, final mente,

há a téc nica de ante ci par a pró pria decla ra ção de dire i tos, ou seja,
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12 O le gis la dor foi há bil ao pre ver a re la ti vi za ção da or di na ri za ção do pro ces so de co -
nhe ci men to. Ocor reu to da via uma im per fe i ção téc ni ca no ar ti go 273, cu jos pa rá -
gra fos su ge rem que as hi pó te ses dos in ci sos I e II, que pre vê em a pos si bi li da de de 
me di das in te ri na is para an te ci par efe i tos re la ti va men te aos in te res ses em con fli to,
sub me tem-se ao mes mo re gi me ju rí di co. Essa im per fe i ção de téc ni ca le gis la ti va
não deve com pro me ter a ge ni a li da de das dis po si ções, nem a sua apli ca ção
(MUNHOZ DA CUNHA, Alci des, in Co men tá ri os ao CPC,  vol. 11, ano 2000, Edi to -
ra RT, p. 469).
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de cer ti fi car dire i tos, antes do momento ide al mente pre visto

para o tér mino da cog ni ção em dado pro cesso, quando se está

diante de uma situ a ção de abuso de defesa. Isso por que a

decla ra ção de cer teza se com pa dece com a ampla defesa, não

se afe i ço ando, porém, ao abuso de defesa.

4. Ordi na ri za ção, su ma ri za ção e ca u te la: a tu te la dos di re i tos
cer tos, pre su mi dos e ape nas apa ren tes (fu mus)

Os pro vi men tos do artigo 273 do CPC, como se disse,

podem repre sen tar ante ci pa ções de diver sas espé cies: a) na hipó -

tese de ser moti vado o pro vi mento por situ a ção de perigo de dano

irre pa rá vel, mani fes tar-se-á uma situ a ção de tutela cau te lar ou

tutela de urgên cia, senão de tutela sumá ria (cau te lar); b) na hipó -

tese de ser moti vado o pro vi mento por uma situ a ção de intu ito pro -

te la tó rio do réu, o pro vi mento cor res pon derá a uma mani fes ta ção

de tutela sumá ria não cau te lar; c) na hipó tese de ser moti vado o

pro vi mento por uma situ a ção de abuso de defesa, ocor rerá mani -

fes ta ção de uma tutela decla ra tiva, de cog ni ção exa u ri ente.

Há pois que se pro cu rar assi mi lar a dis tin ção entre estes

dife ren tes tipos de tutela, que se sub me tem a regi mes jurí di cos

diver sos. É o maior grau ou menor grau de veros si mi lhança que se 

pode tec ni ca mente con fe rir a um pro vi mento (notio) que irá defi nir

a sua natu reza e o seu regime jurídico.

Sabe-se que no plano fático, psi co ló gico ou soci o ló gico é

pra ti ca mente impos sí vel dis tin guir entre ver dade e veros si mi -

lhança, ou seja, entre graus dife ren tes de cer teza ou de pro ba bi li -

dade. Não obs tante, no mundo jurí dico, o dire ito pro ces sual dis põe 

de meca nis mos para atri buir dife ren tes efi cá cias aos seus pro vi -

men tos, que ora encer ram cer ti fi ca ção de ver dade jurí dica, ora

pre sun ção de ver dade jurí dica, ora mera veros si mi lhança ou

fumus boni iuris.
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5. A an te ci pa ção da tu te la de cog ni ção exa u ri en te: cer te za
jurídica

O padrão de tutela é o da cog ni ção, voca ci o nada a defi nir

dire i tos nos casos con cre tos. No âmbito da cog ni ção, o padrão é o

da cog ni ção exa u ri ente, que pos si bi lita a defi ni ção de dire i tos (ius

dis cere) com certeza jurídica.

E há cer teza jurí dica no pro vi mento de cog ni ção exa u ri ente,

por que esta cog ni ção pres su põe que o pro vi mento é for mado em

pro ce di mento cer cado de garan tias para pro pi ciar o con tra di tó rio,

tal como pro ce di mento do Pro cesso de Conhe ci mento, do Livro I,

do CPC. Por isso, esses pro vi men tos de cog ni ção exa u ri ente

apre sen tam-se igual mente aptos a rece ber a efi cá cia da coisa jul -

gada mate rial, que torna imu tá veis e irre tra tá veis os efe i tos da cer -

ti fi ca ção, impe dindo revisão em qualquer outro processo.

Os pro vi men tos de cog ni ção exa u ri ente nor mal mente encer -

ram o ciclo da cog ni ção em con tra di tó rio em dado pro cesso. Ainda 

assim se poderá falar em ante ci pa ção, quando o legis la dor prevê

uma téc nica que per mite ace le rar a for ma ção do pro vi mento de

cog ni ção exa u ri ente, em com pa ra ção ao iter mais longo que teria

de ser seguido para a decla ra ção de dire i tos, se não fosse a

previsão da lei.

Nesse sen tido é que se fala tam bém em jul ga mento ante ci pado

da lei, à luz do art. 330 do CPC, pois nesse caso se deve dis pen sar a

fase ins tru tó ria (pre vista para os demais casos), de modo a se ante ci -

par desde logo a deci são, que sabi da mente é de cog ni ção exa u ri ente.

Pois bem, quando o artigo 273, inciso II, admite pro du ção

ante ci pada de pro vi mento em face de abuso de defesa, cogita

tam bém de pro vi mento ante ci pado de cog ni ção exa u ri ente, pois o

abuso de defesa é indi ca tivo de que já houve con tra di tó rio sufi -

ci ente para a decla ra ção de dire i tos (ampla defesa) e que pro lon -

gar este con tra di tó rio seria inci dir na situ a ção odi osa de abuso.

O abuso de defesa é real mente indi ca tivo de que se está

diante de uma situ a ção em que já se esgo tou o ciclo da cog ni ção

exa u ri ente sobre deter mi nado objeto (pedido).
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É o que pode ocor rer, v.g., no curso da fase ins tru tó ria,

quando se veri fica que ques tão se tor nou incon tro versa, antes que 

se esgo tasse a pro du ção de todas as pro vas ante ri or mente admi ti -

das.

É o que tam bém se veri fica, v.g., quando, após a con tes ta -

ção ou no curso da ins tru ção, veri fica-se que parte do pedido ou

um dos pedi dos tor nou-se incon tro verso, o que pro pi cia o jul ga -

mento par cial e ante ci pado da lide, por deci são inte ri nal, ou seja,

de uma sen tença inter lo cu tó ria como diria Oví dio Baptista da

Silva.

O cará ter de ante ci pa ção, no caso, deve ser enca rado

diante da pos si bi li dade de se for mar um pro vi mento de cog ni ção

exa u ri ente, sobre toda a lide ou parte da lide, antes do tér mino ini -

ci al mente pre visto para a fase ins tru tó ria.

6. A an te ci pa ção da tu te la de cog ni ção su má ria não ca u te lar: a
pre sun ção de cer te za jurídica

A cog ni ção sumá ria de dire i tos, por sua vez, apre senta-se

como uma vari ante da cog ni ção ordi ná ria e des tina-se tam bém a

defi nir dire i tos sub je ti vos. Essa cog ni ção sumá ria admite a pro du -

ção de pro vi men tos com sub ver são mais ou menos ampla do con -

tra di tó rio. Mas só pode ocor rer nas hipó te ses expres sa mente pre -

vis tas em lei, por que o padrão, no âmbito das tute las pri má rias que 

tute lam dire i tos sub je ti vos, é o da cognição exauri ente (ordina ri -

zação).

Para que possa ocor rer uma tutela de cog ni ção sumá ria a

regra é a da tipi ci dade, ou seja, da pre vi são legis la tiva auto ri za -

dora. Essa pre vi são há de ter como pres su posto inde cli ná vel,

como ensina Proto Pisani, uma situ a ção que a expe riên cia judi ciá -

ria pode ter como favo rá vel à pro du ção do pro vi mento antes de

esgo tado o ciclo nor mal da cog ni ção exa u ri ente. Os pro vi men tos

sumá rios, ao con trá rio dos pro vi men tos de cog ni ção exa u ri ente,

rece bem ape nas a efi cá cia da pre sun ção de cer teza do dire ito

sub je tivo tute lado. Para per mi tir essa pre sun ção, o legis la dor

prevê situ a ções de suma ri za ção, repor tando-se a dados espe cí fi -
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cos da lide, quando não se repor tando a situ a ções gené ri cas

sobre a qua li dade da prova ou sobre o com por ta mento do réu.13 

Sob este enfo que per cebe-se que se qua li fi cam como pro vi -

men tos sumá rios, não cau te la res (por que estes têm por pres su -

posto o perigo de dano irre pa rá vel como se verá), as limi na res nas 

ações pos ses só rias de força nova ou nas ações de des pejo,

senão as limi na res de busca e apre en são nas cau sas fun da das

em con tra tos de ali e na ção fidu ciá ria. Pensa-se ainda, con si de -

rando que a téc nica de suma ri za ção pode se pren der a cri té rios

gené ri cos de natu reza pro ces sual, na limi nar ante ci pa tó ria fun -

dada no intu ito pro te la tó rio do réu (art. 273, II), enquanto se

entende que esse intu ito se evi den cia nas situ a ções em que se

cons tata a falta de seri e dade da defesa, tal como também entende 

o direito proces sual alemão.

O motivo da exis tên cia das tute las sumá rias é o de ace le rar

a pro du ção do pro vi mento, em face da pre sença da situ a ção favo -

rá vel à suma ri za ção pre vista em lei. A moti va ção decorre do peri -

cu lum in mora gene ri ca mente con si de rado, ou seja, visu a li zado

ape nas em tese, sob a pers pec tiva da eli mi na ção de even tu ais

danos mar gi nais se fosse obser vado o ciclo da cog ni ção exa u ri -

ente. Não se cogita do pres su posto ou da ale ga ção de dano irre -

pa rá vel ou de difí cil repa ra ção, por que esse dano irre pa rá vel (que

é uma qua li fi ca dora do peri cu lum in mora) exige uma causa de

pedir espe cí fica, que se reporta ao fato cau sa dor do dano irre pa rá -

vel e que pode sur gir nas situ a ções mais impre vi sí veis. A ale ga ção 

de dano irre pa rá vel importa na enun ci a ção de uma outra lide, que
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13 ANDREA PROTO PISANI in di ca as con di ções em que se pode ad mi tir tu te la de
cog ni ção su má ria de di re i tos, ano tan do que se tra tam de con di ções ob je ti vas, que
po dem le var em con ta o cus to even tu al men te des ne ces sá rio de um pro ces so de
cog ni ção ple na, o in te res se em pri vi le gi ar di re i tos per so na lís si mos e ain da o in te -
res se de evi tar abu so de de fe sa, ob ser van do que não há mar gem para li ber da de
nes sas an te ci pa ções, que en con tram seus pres su pos tos pre de ter mi na dos pela
lei, de modo a não se cons ti tu ir em uma va ri an te de tu te la que pos sa com pro me ter
o prin cí pio da igual da de en tre as par tes, não po den do cons ti tu ir-se ale a to ri a men -
te, dis cri ci o na ri a men te, em mo ti vo de pri vi lé gio ou re pres são aos di re i tos do au tor
ou do réu (La tu te la som ma ria. Appun ti sul la gi us ti zia ci vi le, Bari: Ca cuc ci, 1982, p.
314 a 317).
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se com praz ape nas com a tutela cau te lar, ou que seja, tutela

sumá ria cau te lar, secun dá ria, resi dual, como se verá.14

A lei, diante da impres cin dí vel tipi ci dade, pode pre ver con di -

ções favo rá veis para a pro du ção de pro vi men tos sumá rios inte ri -

nais (não cau te la res), que pre su mem a cer teza do dire ito no caso

concreto até que sobre ve nha o pro vi mento de cog ni ção exauriente,

efi caz, poten ci al mente defi ni tivo no mesmo orga nismo pro ces sual

sobre a mesma lide. São casos em que se pode dizer que, endo -

pro ces su al mente, existe uma pre sun ção de cer teza rela tiva, por -

que no mesmo pro cesso pode sobre vir o pro vi mento de cog ni ção

exa u ri ente efi caz, inci dente sobre a mesma lide (v.g. limi na res nas

ações pos ses só rias de força nova, nos embar gos de ter ce iro, nas

ações de des pejo, de busca e apre en são em ali e na ção fidu ciá ria,

enfim, em situ a ções em que se pres cinde da ale ga ção de perigo

de dano irre pa rá vel).

O intu ito pro te la tó rio do réu, que se encon tra na dic ção do

inciso II do art. 273, apre senta-se sem dúvida como um motivo

pro ces sual, gené rico, para a deci são inte ri nal de cog ni ção sumá -

ria, inci dente sobre a mesma lide que ainda aspira, à luz do pedido 

ime di ato, ao juízo de decla ra ção ou cer ti fi ca ção do direito.

Por intu ito pro te la tó rio do réu pode-se com pre en der, v.g.,

além de outras situ a ções apon ta das pela dou trina, a falta de seri e -

dade da defesa, no todo ou em parte. Vale dizer, a des pe ito da

defesa se repor tar a fatos que não são total mente incon tro ver sos e 

que podem desen ca dear uma fase ins tru tó ria, ainda assim apre -

senta-se carente de cre di bi li dade, auto ri zando a pre sun ção de que 

o autor tem razão, antes de se con su mar o ciclo da cognição

exauriente. 
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14 “A lo cu ção pe ri cu lum in mora não é in cor re ta, mas é am bí gua. Na ver da de a tu te la
ca u te lar le gi ti ma-se por que o di re i to, ca ren te de tu te la ime di a ta, po de ria so frer um
dano ir re pa rá vel [...] Como ano ta mos am pla men te em tra ba lhos an te ri o res [...] o
di re i to me di e val que nos le gou o con ce i to de pe ri cu lum in mora ja ma is o em pre gou
como si nô ni mo de tu te la de se gu ran ça (ca u te lar), mas, ao con trá rio, sem pre o re -
ser vou para os ca sos de exe cu ção pro vi só ria, va len do-se do con ce i to de dano ir re -
pa rá vel quan do a hi pó te se cor res pon de à tu te la ca u te lar” (SILVA, Oví dio Bap tis ta
da. Cur so de pro ces so ci vil, vol. 3, p. 42).
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Nesse dado pro ces sual, per ti nente ao intu ito pro te la tó rio do

réu, vis lum bra-se, pois, uma carga de ele men tos sufi ci en tes e

favo rá veis à suma ri za ção.

A satis fa ti vi dade ou ante ci pa ção fática dos efe i tos do pro vi -

mento que pre sume a exis tên cia do dire ito se dá na medida da

pre sun ção e deve per du rar, em face da pre vi são legal, até que

surja o pro vi mento cog ni tivo, não mais suje ito a recurso com efe ito 

suspen sivo. 

Os pro vi men tos sumá rios (não cau te la res) defi nem dire i tos

sem cer ti fi ca ção posi tiva ou nega tiva de dire i tos. Por isso não

podem encer rar decla ra ção (pois não se cons ti tuem em res pos tas

a pedi dos ime di a tos de mera decla ra ção ou decla ra ção seguida

de cons ti tu i ção ou con de na ção). Toda via, os pro vi men tos de cog -

ni ção sumá ria podem con sis tir em con de na ção sumá ria (cons ti tuir 

suma ri a mente título exe cu tivo judi cial – v.g. o pro vi mento moni tó -

rio), em pro vi men tos man da men tais ou exe cu ti vos lato sensu.

7. A an te ci pa ção da tu te la ca u te lar (cog ni ção su má ria ca u te lar):
a tu te la do fu mus boni iuris

Para se enten der a ante ci pa ção cau te lar, antes de mais

nada é pre ciso des car tar o con ce ito abso lu ta mente equi vo cado,

insu fi ci ente e esté ril, de que a fun ção cau te lar se des tina a pro te -

ger um pro cesso ou um pro vi mento não cau te lar, cujo con ce ito vin -

gou enquanto a fun ção cau te lar, enten dida como tutela de urgên -

cia, fun dada no perigo de dano irre pa rá vel a inte res ses rele van tes

(fumus), não tinha quase apli ca ção, em face do cará ter eli tista e

patri mo ni a lista do pro cesso civil, que se com pa de cia com a ope ra -

ci o na li za ção de uma tutela reparatória.

Na ver dade, o objeto da tutela cau te lar, como já insi nu ava

Chi o venda e como afir ma ram cate go ri ca mente Ugo Rocco,

Angelo Januzzi, Pon tes de Miranda, Ovi dio Bap tista da Silva,

Kazuo Wata nabe, den tre outros, é o de atuar auto no ma mente

sobre o fumus boni iuris em face do peri cu lum dam num irre pa ra -
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bile, pois o fumus é um inte resse juri di ca mente pro te gido pelo

orde na mento de forma autô noma.15

A tutela cau te lar não se des tina, pois, à defi ni ção de dire i tos

sub je ti vos, pri má rios, nem mesmo medi ante cog ni ção sumá ria

(pre sun ção), por que se dá fora das situ a ções favo rá veis, pre vis tas 

ou tipi fi ca das pelo legis la dor como sufi ci en tes para os fins da

suma ri za ção. A tutela cau te lar pres su põe uma lide espe cí fica, na

qual se pede (causa de pedir) tutela do fumus, enquanto fumus

(não como dire ito pre su mido), em face de uma situ a ção de perigo

de dano irre pa rá vel, que fre qüen te mente se reporta a fatos estra -

nhos à lide cognitiva.

Pede-se, v.g., a libe ra ção de valo res que estão reti dos ou

em depó sito, ale gando que o inte resse na libe ra ção se apre senta

como fumus boni iuris e que a neces si dade da libe ra ção se prende 

ao perigo de dano irre pa rá vel de não poder cus tear ou uma cirur -

gia, ou um curso supe rior em enti dade pri vada, ou qual quer outro

inte resse vital peri cli tante. Não há neces sá ria coin ci dên cia entre o

fumus que deve ser atu ado cau te lar mente e o inte resse peri cli -

tante que se quer pre ser var da lesão ou do agrava mento da lesão. 

A regra é a da ati pi ci dade (poder geral de cau tela ou de

segu rança), a des pe ito da expe riên cia judi ciá ria reve lar algu mas

situ a ções típi cas (arresto, seqües tro, exi bi ção). Outra carac te rís -

tica é a da fun gi bi li dade entre medi das con ser va ti vas ou ante ci pa -

40 Volume - 103 Jurisprudência Catarinense

Alcides Munhoz da Cunha DOUTRINA

15 OVÍDIO BAPTISTA DA SILVA é o au tor que mais se no ta bi li zou pela de fe sa in tran -
si gen te que faz de um pro ces so ca u te lar ver da de i ra men te au tô no mo e que não
guar da nota de aces so ri e da de com ou tro pro ces so dito prin ci pal, vis to que tem por
pres su pos tos e por ob je to uma si tu a ção de pe ri go em que o in te res se que le gi ti ma
a pre ten são à se gu ran ça deve es tar li ga do a uma re la ção de di re i to ma te ri al e tem
por fun da men to um di re i to subs tan ci al de ca u te la, com o que a fun ção ca u te lar en -
tra, sem di fi cul da des, na fi na li da de da ju ris di ção, que é a da tu te la de di re i tos (Co -
men tá ri os ao Có di go de Pro ces so Ci vil, 2. ed., vol. XI, Por to Ale gre: Le tras
Ju rí di cas, 1986, p. 79 a 81).
É ain da Oví dio quem cha ma crí ti ca a po si ção da dou tri na que se nega a re ver o
con ca te na ção para a os fun da men tos da ca u te la: “A fa ci li da de com que a dou tri na
re pe le a tese que sus ten ta a exis tên cia de um di re i to ma te ri al à se gu ran ça, pro cu -
ran do sem pre com pro me tê-la com as te o ri as de fen di das por WACH e ALLORIO,
su ge re que es ses dois es cri to res ha jam amal di ço a do o tema, de modo que a sim -
ples alu são a essa su pos ta ori gem es pú ria de tal pon to de vis ta bas tas se para con -
de ná-lo, de fi ni ti va men te, à re je i ção pura e sim ples” (SILVA, Oví dio Bap tis ta da. Do 
pro ces so ca u te lar, 2. ed., Rio de Ja ne i ro: Fo ren se, 1999, p. 64).
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tó rias, pois caberá ao juiz decre tar as medi das ade qua das à espé -

cie, como já se insere do artigo 798 do CPC. Não se pode supri mir

da cau te la ri dade a pos si bi li dade de decre ta ção de medi das satis -

fa ti vas do inte resse qua li fi cado como fumus e até mesmo de modo 

irre ver sí vel, em face das situ a ções de perigo de dano irre pa rá vel,

como a emis são de pas sa porte para que o autor possa doar o rim

a um filho que se encon tra hos pi ta li zado no exte rior e que deverá

ser sub me tido a um trans plante. Além do mais, a medida cau te lar,

seja con ser va tiva ou ante ci pa tó ria, dar-se-á na medida da neces -

si dade de cau tela e não da pre sun ção, pois se trata de tutela resi -

dual, sub si diá ria, que visa a supri mir as defi ciên cias das tutelas

norma tivas primárias (cognitiva, notadamente).

Além da fun gi bi li dade, carac te ri zam-se os pro vi men tos cau -

te la res pela vari a bi li dade, por que, ine xis tindo pre sun ção de dire i -

tos, o con te údo dos pro vi men tos pode variar con so ante variam as

con di ções de fumus e de peri cu lum. Um pro vi mento con ser va tivo,

tal como a cau ção, pode trans mu dar-se em um pro vi mento ante ci -

pa tó rio (sus pen são do con trato) na causa em que se dis cute sobre 

a vali dade do con trato e os peri gos de danos irrepa rá veis que

pode causar.
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