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1. A revolugao no processo civil reformado

O Cddigo de Processo Civil de 1973 representou um marco
na ciéncia do direito processual civil. Produziu com fidelidade e
apuro técnico um sistema recomendado pela dogmatica, segundo
o0 pensamento de Liebman e a inspiragao de Busaid. Pode-se até
mesmo dizer que o Codigo de Processo Civil de 1973 é o monu-
mento normativo mais auténtico da dogmatica tradicional.

Todavia, o Caodigo ja nasceu velho. Nasceu comprometido
com um Processo de Conhecimento padrado, ou seja, um modelo

*  Professor Doutor de Processo Civil — UFPR

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 103 27

Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v. 29, n. 103, jul./set. 2003.



Alcides Munhoz da Cunha DOUTRINA

individualista, de cognigdo exauriente, que ndo se compadecia
com a insergao de liminares, porque estava vocacionado exclusi-
vamente a certificar direito, ou seja, definir direitos com declaragao
de certeza juridica.

E ja nasceu velho o CPC porque nos anos 70 deste século ja
se esbogavam e se dinamizavam as transformacbes sociais
caracterizadoras de uma sociedade de massas, que em face do
progressivo desenvolvimento dos meios de comunicagdo e dos
meios de transporte passou a interagir intensamente, tomando
consciéncia do fendmeno coletivo, da globalizacao, da titularidade
substancial de direitos e novos direitos, instando o Estado provi-
dencialista a assegurar uma tutela jurisdicional mais adequada,
mais rapida, mais efetiva e mais abrangente para a solugédo dos
crescentes, inovadores e multifarios conflitos que se amontoavam
em demandas pelo procedimento ordinario ou comum do processo
de conhecimento, perante os 6rgaos judiciarios insuficientes e pre-
cariamente estruturados.’

Como anotou Salvio de Figueiredo Teixeira, o Codigo de
Processo Civil de 1973 nasceu como um “cédigo de gabinete”, dis-
tante da realidade forense, ndo tendo havido a preocupagéo, na
época de sua elaboragdo, com a efetividade do processo.?

A excessiva ordinarizagdo do processo civil veio a bater de
frente com o fendmeno que Fritz Baur qualificou como a “necessi-
dade exacerbada de seguranca” que é peculiar a sociedade

“Tornou-se lugar comum observar que a atuagao positiva do Estado é necessaria
para assegurar o gozo de todos os direitos sociais basicos. Nao é surpreendente,
portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular atencédo
na medida em que as reformas do welfare state tém procurado armar os individuos
de novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios, em-
pregados e, mesmo, cidadaos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido pro-
gressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos & destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para a sua efetiva reivindicagéo. O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o0 mais basico
de todos os direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario, que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI,
Mauro, GARTH, Bryant. Acesso ajustica, Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 10 a 12).

2  TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). A reforma processual na perspectiva de
uma nova justica, Reforma do Cddigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 887 e 888.
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moderna,® o que culminou por provocar a expans&o prodigiosa do
processo cautelar e a motivar a reforma do CPC, notadamente a
partir de 1994, sob o influxo do movimento instrumentalista, enca-
becado por Cappelletti.

Luiz Guilherme Marinoni, discorrendo sobre a crise do pro-
cesso de condenacédo, disse certa feita: “Em um determinado
momento o processualista acordou e percebeu que a justiga civil
era elitista — porque estava afastada da grande maioria da popula-
¢do, que por varias razoes evitava recorrer ao Judiciario — e inefe-
tiva, jd que ndo cumpria aquilo que prometia, principalmente em
virtude de sua lentidzo”. 4

Realmente o processualista acordou, porque tomou cons-
ciéncia, como disse Dinamarco, da grande necessidade de optar
por um método teleoldgico, em que os resultados valem mais do
que os conceitos e estruturas internas do sistema, em que a her-
menéutica deve ser encarada com propostas de interpretagdo da
lei substancial segundo critérios finalisticos e axiologicos; porque
se apercebeu que o bom processo € somente aquele que seja
capaz de oferecer justica efetiva ao maior nimero de pessoas;
porque o processualista moderno sabe que muito menos vale a
formal satisfacéo do direito de agcdo do que a substancial ajuda
que o sistema possa oferecer as pessoas; porque 0 processua-
lista, seguindo a orientagdo de Mauro Cappelletti, mudou de pers-
pectiva, enfocando o sistema processual a partir da otica dos con-
sumidores dos servigos jurisdicionais, ndo mais pela 6tica dos
seus produtores, transformando-se assim em um verdadeiro cri-
tico da dinamica dos direitos. °

Este novo modo de pensar, compreender e aplicar o direito
corresponde a fase instrumentalista do processo, da efetividade
do direito processual, que vem sendo marcada pelas chamadas
ondas renovatorias, como a onda do acesso a justica e a onda do

3 BAUR, Fritz. Tutela juridica mediante medidas cautelares. Porto Alegre: Fabris,
1985, p. 15.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagéo da tutela, 4. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 19.

5 DINAMARCO, Candido R. Nasce um novo processo civil, Reforma do Codigo de
Processo Civil, obra coletiva, coord. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, p. 2 e 3.
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reconhecimento dos direitos individuais e da tutela coletiva, a par
do movimento da reforma do Poder Judiciario.

As alteragdes do CPC se inserem no ambito destas ondas
renovatorias, valendo notar que o movimento reformista ndo se
esgotou, tanto que ainda existem anteprojetos e projetos em estu-
dos e em tramitagao.

Conquanto se cuide de minirreformas ou de reformas seto-
riais no Cadigo ainda vigente, o fato & que essas se apresentam
mais significativas pelo aspecto ideoldgico que as acompanha® do
que o novo modelo processual trazido pelo Cédigo de Processo
Civil de 1973 em relagao ao Codigo de 1939. Comparando esses
textos pela perspectiva de inauguragao do terceiro milénio, “vé-se
que o Cdédigo de 1973 néo alterou substancialmente o modelo pro-
cessual existente, muito embora tivesse revestindo de melhor
aspecto estético alguns institutos, aperfeicoando outros e, sem
duvida, introduzindo alguns progressos substanciais”.” Ja as refor-
mas operadas no mesmo Caodigo, a partir de 1992, encerram o
compromisso instrumentalista, inclusive o compromisso da propria
magistratura que vem apoiando esta nova onda renovatéria, afi-
nada com a efetividade dos resultados, com a real utilidade de
uma resposta jurisdicional que deve ser agil no tempo e adequada

OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, em seu estudo intitulado O processo civil e sua re-
cente reforma. Aspectos polémicos da antecipagéo de tutela, obra coletiva, coord.
TERESA ARRUDA ALVIM. WAMBIER, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
413 a 430) enfatiza a elevada significacdo do aspecto politico que vem inspirando
as reformas, donde as tendéncias de se substituir progressivamente a ordinarie-
dade pelo processo interdital, por meio de liminares e sentengas mandamentais ou
executivas, inclusive com base em verossimilhanga, anotando que estas inspira-
¢bes se miram na face verdadeiramente publica, estatal, da jurisdi¢céo, que vai dei-
xando de ser encarada como uma fungao neutra, essencialmente declaratéria de
direitos e reguladora da luta privada entre litigantes, para assumir em sua inteireza
a estatalidade, o compromisso com a aplicagado do direito ético, que se compraz in-
teiramente com os juizos de verossimilhanga, diante da perspectiva, ja consagra-
da pela hermenéutica contemporanea, de que nenhuma lei podera ter sentido
univoco.

DINAMARCO, Candido R. A reforma do Cédigo de Processo Civil, 2. ed., Sao
Paulo: Malheiros, 1995, p. 21 a 23.

30

Volume - 103 Jurisprudéncia Catarinense

Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v. 29, n. 103, jul./set. 2003.



DOUTRINA Alcides Munhoz da Cunha

em substancia as pretensées de direito material. ® “A postura da
neutralidade deve ser substituida pela postura da aplicagao ética
do direito”. ° Afinal, como ha muito tempo vem enfatizando Calmon
de Passos, “cometemos um grave erro contra o proprio homem
quando nos detemos na compreensao normativa do fato social e
chamamos a esse esforco intelectual de direito, quando ele esta
em verdade no resultado final e fatico da operacao”. E é ainda o
ilustre processualista da Bahia quem arremata: “Toda atividade
dogmatica intermediaria € mero instrumento a servigo da vida e a
servico dos homens, nunca a servigo de categorias, silogismos,
esquemas, conceitos. Quanto mais préoximos dos homens, mais
juristas somos. Quanto mais proximos da légica, das categorias e
dos conceitos, mais rabulas somos ndés, se n4o somos menos que

isso”. 1°

2. Tutela e tutelas

A dogmatica difundiu uns modelos rigidos de acdes e pro-
cessos, cujos conceitos e classificagbes distanciavam-se o
maximo possivel de elementos ou valores de direito material,
como se fosse possivel considerar a eficiéncia do instrumento
sem levar em conta os interesses materiais instrumentalizados.

“Depois de longo tempo caracterizado por preocupagdes endoprocessuais, vol-
ta-se a ciéncia para os resultados pretendidos pelo direito processual. Trata-se,
sem duvida, de nova visdo do fendbmeno processual, instrumento cuja utilidade é
medida em fungao dos beneficios que possa trazer para o titular de um interesse
protegido pelo ordenamento juridico material. A conscientizagao de que o proces-
so vale ndo tanto pelo o que ele é, mas fundamentalmente pelos resultados que
produz, tem levado estudiosos a reexaminar os institutos processuais, a fim de
sintoniza-los com a nova perspectiva metodolégica da ciéncia. Parece imprescin-
divel, pois, o retorno ao interior do sistema processual, com o objetivo de rever
conceitos e principios, adequando-os a nova visdo desse ramo da ciéncia juridica.
E preciso revisitar os institutos processuais, todos concebidos segundo a viséo au-
tonomista ou conceitual da ciéncia processual, a fim de conferir a eles nova fei¢éo,
a partir das necessidades identificadas na fase instrumentalista” (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o pro-
cesso. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 14 e 15).

MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagéo da tutela, p. 21 a 23.

CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
vol. X, tomo |, p. 16 e 17.
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Fugindo dos tecnicismos da dogmatica, os processualistas
reformistas passaram a difundir cada vez mais a expresséo tutela,
para designar os mais variados tipos ou métodos de atuagao do
direito nas vias jurisdicionais."

Com efeito, a expressao tutela apresenta-se mais afinada
com a fase da instrumentalidade do processo, que vem tempe-
rando e atenuando progressivamente os rigores do dogmatismo,
para admitir e enfatizar a importancia de modelos diversificados de
atuagéo jurisdicional, isto &, de tutelas diferenciadas, que se com-
padegcam com a multiplicidade procedimental, ou seja, com a com-
binagdo de técnicas cognitivas, ordinarias ou sumarias, de técni-
cas executivas e cautelares no mesmo organismo processual, pre-
vendo e adotando-se novas formas de contraditorio e de atividade
executiva pos-sentencial, com vistas a atingir o ideal de efetivi-
dade do processo no menor tempo possivel, sem desprezar o
principio basilar da ampla defesa.

Sob essa nova otica é que se fala em tutela ordinarizada e
tutela diferenciada, tutela antecipatoria ou tutela antecipada, em
tutela cautelar ou em tutela de urgéncia, em tutela sumaria caute-
lar e em tutela sumaria ndo cautelar, em tutela injuncional e tutela
monitdria, tutela da evidéncia e tutela da aparéncia, tutela de direi-
tos e tutela de interesses etc., pois a expresséo tutela é absoluta-
mente neutra e se presta a designar as mais variadas situagdes do
processo com o variar dos seus adjetivos ou complementos.

11

PROTO PISANI, visualizando o processo civil como a contrapartida que o Estado
deve oferecer aos cidadaos diante da proibigdo da autotutela, sempre enfatizou que
esta contrapartida deve-se traduzir na predisposigdo de meios diferenciados e ade-
quados as necessidades de tutela em particulares situagdes de conflito (/ rapporti fra
diritto sostanziale e processo, Appunti sulla giustizia civile, p. 42); que “non existe un
unico processo che offra una unica forma di tutela per tutte le situazioni di vantaggio,
ma existono invece una pluralita di processi ed una pluralita di forme di tutela giuris-
dizionale, la diversita di questi processi e di queste forme di tutela, e delle loro varie-
gate combinazioni, riffletono la diversita dei bisogni di tutela delle situazioni di
vantaggio [...] perché sia assicurata la tutela giursidizionale di una determinata situa-
zione di vantaggio non basta, non e sufficiente, che a livello di diritto processuale sia
predisposto un procedimento quale che sia, ma e necessario che il titolare della
situazione de vantaggio violata (o di cui si minaccia da violazione) possa utilizzare un
procedimento strutturato in modo tale da potergli fornire una tutela effettiva e non
meramente formale o astratta del suo diritto” (p. 11). BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia, p. 116.
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3. Tutela antecipada e tutelas antecipadas

Com as reformas surgiram novas técnicas de antecipagao
da tutela. As inovagdes contidas nos artigos 273 e 461 provoca-
ram, indubitavelmente, uma quebra da estrutura do Cdédigo, pro-
movendo a relativizacdo da ordinariedade do Processo de Conhe-
cimento do Livro |. Permitiu-se que no curso do processo cognitivo
ordinario e, conseqientemente, em qualquer outro procedimento
(artigos 271 e 272 do CPC) ocorresse a incoagao de provimentos
interinais, antecipando efeitos conservativos ou satisfativos dos
interesses em lide, em situagdes diversas, motivadas ora pelo
perigo de dano irreparavel, ora pelo abuso de defesa ou intuito
protelatoério do réu (incisos | e Il do artigo 273).

Ora, essa diversidade de fundamento das antecipagbes nao
€ apenas indicativa de que pode ocorrer antecipacéo de tutela em
trés situacdes distintas (perigo de dano irreparavel, intuito protela-
tério do réu ou abuso de defesa), pois os fundamentos enunciados
nos incisos | e Il do art. 273 do CPC revelam, na verdade, que as
antecipagdes tém natureza diversa, ou seja, ha pelo menos trés
espécies de antecipagdes, cujos provimentos se submetem a regi-
mes juridicos diferentes, a luz da teoria geral do processo civil."

Pode-se dizer que o novo artigo 273 é polivalente, pois além
das antecipag¢des de urgéncia, mediante provimentos cautelares,
fundadas no perigo de dano irreparavel, ha a previsao de provi-
mentos que definem direitos por antecipagéo por meio de uma téc-
nica de presuncéao de certeza diante do intuito protelatério do réu.
Esta a técnica da cogni¢do sumaria — ndo cautelar. E, finalmente,
ha a técnica de antecipar a propria declaragao de direitos, ou seja,

12 O legislador foi habil ao prever a relativizagéo da ordinarizagao do processo de co-
nhecimento. Ocorreu todavia uma imperfei¢cdo técnica no artigo 273, cujos para-
grafos sugerem que as hipéteses dos incisos | e Il, que prevéem a possibilidade de
medidas interinais para antecipar efeitos relativamente aos interesses em conflito,
submetem-se ao mesmo regime juridico. Essa imperfei¢do de técnica legislativa
ndo deve comprometer a genialidade das disposigbes, nem a sua aplicagéo
(MUNHOZ DA CUNHA, Alcides, in Comentarios ao CPC, vol. 11, ano 2000, Edito-
ra RT, p. 469).
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de certificar direitos, antes do momento idealmente previsto
para o término da cognigao em dado processo, quando se esta
diante de uma situagdo de abuso de defesa. Isso porque a
declaragao de certeza se compadece com a ampla defesa, nao
se afeicoando, porém, ao abuso de defesa.

4. Ordinarizagdo, sumarizagdo e cautela: a tutela dos direitos
certos, presumidos e apenas aparentes (fumus)

Os provimentos do artigo 273 do CPC, como se disse,
podem representar antecipagdes de diversas espécies: a) na hipo-
tese de ser motivado o provimento por situacdo de perigo de dano
irreparavel, manifestar-se-a uma situagao de tutela cautelar ou
tutela de urgéncia, sendo de tutela sumaria (cautelar); b) na hipo-
tese de ser motivado o provimento por uma situacao de intuito pro-
telatorio do réu, o provimento correspondera a uma manifestagao
de tutela sumaria nao cautelar; c) na hipétese de ser motivado o
provimento por uma situagao de abuso de defesa, ocorrera mani-
festagcdo de uma tutela declarativa, de cognigao exauriente.

Ha pois que se procurar assimilar a distingdo entre estes
diferentes tipos de tutela, que se submetem a regimes juridicos
diversos. E o maior grau ou menor grau de verossimilhanga que se
pode tecnicamente conferir a um provimento (notio) que ira definir
a sua natureza e o seu regime juridico.

Sabe-se que no plano fatico, psicolégico ou sociologico é
praticamente impossivel distinguir entre verdade e verossimi-
Ihanga, ou seja, entre graus diferentes de certeza ou de probabili-
dade. Nao obstante, no mundo juridico, o direito processual dispde
de mecanismos para atribuir diferentes eficacias aos seus provi-
mentos, que ora encerram certificagcdo de verdade juridica, ora
presungdo de verdade juridica, ora mera verossimilhanga ou
fumus boni iuris.
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5. A antecipacao da tutela de cognicao exauriente: certeza
juridica

O padrao de tutela é o da cognigdo, vocacionada a definir
direitos nos casos concretos. No ambito da cognigéo, o padréao é o
da cognigao exauriente, que possibilita a definigado de direitos (ius
discere) com certeza juridica.

E ha certeza juridica no provimento de cognigao exauriente,
porque esta cognigao pressupde que o provimento € formado em
procedimento cercado de garantias para propiciar o contraditério,
tal como procedimento do Processo de Conhecimento, do Livro |,
do CPC. Por isso, esses provimentos de cognicdo exauriente
apresentam-se igualmente aptos a receber a eficacia da coisa jul-
gada material, que torna imutaveis e irretrataveis os efeitos da cer-
tificagcao, impedindo revisdo em qualquer outro processo.

Os provimentos de cogni¢cao exauriente normalmente encer-
ram o ciclo da cogni¢gédo em contraditorio em dado processo. Ainda
assim se podera falar em antecipagao, quando o legislador prevé
uma técnica que permite acelerar a formacado do provimento de
cognigao exauriente, em comparagao ao iter mais longo que teria
de ser seguido para a declaragdo de direitos, se ndo fosse a
previsdo da lei.

Nesse sentido é que se fala também em julgamento antecipado
da lei, a luz do art. 330 do CPC, pois nesse caso se deve dispensar a
fase instrutdria (prevista para os demais casos), de modo a se anteci-
par desde logo a decisao, que sabidamente é de cognigao exauriente.

Pois bem, quando o artigo 273, inciso Il, admite producgéo
antecipada de provimento em face de abuso de defesa, cogita
também de provimento antecipado de cogni¢cao exauriente, pois o
abuso de defesa ¢é indicativo de que ja houve contraditorio sufi-
ciente para a declaragao de direitos (ampla defesa) e que prolon-
gar este contraditorio seria incidir na situagao odiosa de abuso.

O abuso de defesa é realmente indicativo de que se esta
diante de uma situagdo em que ja se esgotou o ciclo da cogni¢ao
exauriente sobre determinado objeto (pedido).
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Eo que pode ocorrer, v.g., no curso da fase instrutoria,
quando se verifica que questao se tornou incontroversa, antes que
se esgotasse a produgdo de todas as provas anteriormente admiti-
das.

E o que também se verifica, v.g., quando, apds a contesta-
¢ao ou no curso da instrugao, verifica-se que parte do pedido ou
um dos pedidos tornou-se incontroverso, o que propicia o julga-
mento parcial e antecipado da lide, por decisdo interinal, ou seja,
de uma sentenca interlocutéria como diria Ovidio Baptista da
Silva.

O carater de antecipagédo, no caso, deve ser encarado
diante da possibilidade de se formar um provimento de cognigao
exauriente, sobre toda a lide ou parte da lide, antes do término ini-
cialmente previsto para a fase instrutoria.

6. A antecipacao da tutela de cognigao sumaria ndo cautelar: a
presuncgao de certeza juridica

A cognigdo sumaria de direitos, por sua vez, apresenta-se
como uma variante da cogni¢ao ordinaria e destina-se também a
definir direitos subjetivos. Essa cognigdo sumaria admite a produ-
¢ao de provimentos com subversdo mais ou menos ampla do con-
traditério. Mas s6 pode ocorrer nas hipoteses expressamente pre-
vistas em lei, porque o padrao, no ambito das tutelas primarias que
tutelam direitos subjetivos, € o da cognigdo exauriente (ordinari-
zacgao).

Para que possa ocorrer uma tutela de cogni¢cdo sumaria a
regra € a da tipicidade, ou seja, da previséo legislativa autoriza-
dora. Essa previsdo ha de ter como pressuposto indeclinavel,
como ensina Proto Pisani, uma situagao que a experiéncia judicia-
ria pode ter como favoravel a produgcédo do provimento antes de
esgotado o ciclo normal da cognigdo exauriente. Os provimentos
sumarios, ao contrario dos provimentos de cognigcdo exauriente,
recebem apenas a eficacia da presuncado de certeza do direito
subjetivo tutelado. Para permitir essa presungao, o legislador
prevé situagdes de sumarizagao, reportando-se a dados especifi-
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cos da lide, quando ndo se reportando a situagbes genéricas
sobre a qualidade da prova ou sobre o comportamento do réu."

Sob este enfoque percebe-se que se qualificam como provi-
mentos sumarios, nao cautelares (porque estes tém por pressu-
posto o perigo de dano irreparavel como se vera), as liminares nas
agdes possessorias de forga nova ou nas agbes de despejo,
senao as liminares de busca e apreensio nas causas fundadas
em contratos de alienagao fiduciaria. Pensa-se ainda, conside-
rando que a técnica de sumarizagdo pode se prender a critérios
genéricos de natureza processual, na liminar antecipatoria fun-
dada no intuito protelatorio do réu (art. 273, Il), enquanto se
entende que esse intuito se evidencia nas situagdes em que se
constata a falta de seriedade da defesa, tal como também entende
o direito processual alemao.

O motivo da existéncia das tutelas sumarias € o de acelerar
a producéao do provimento, em face da presenca da situacao favo-
ravel a sumarizagao prevista em lei. A motivagao decorre do peri-
culum in mora genericamente considerado, ou seja, visualizado
apenas em tese, sob a perspectiva da eliminagao de eventuais
danos marginais se fosse observado o ciclo da cognigao exauri-
ente. Ndo se cogita do pressuposto ou da alegacao de dano irre-
paravel ou de dificil reparagéo, porque esse dano irreparavel (que
€ uma qualificadora do periculum in mora) exige uma causa de
pedir especifica, que se reporta ao fato causador do dano irrepara-
vel e que pode surgir nas situagdes mais imprevisiveis. A alegacéo
de dano irreparavel importa na enunciagado de uma outra lide, que

13 ANDREA PROTO PISANI indica as condigbes em que se pode admitir tutela de
cognigéo sumaria de direitos, anotando que se tratam de condigbes objetivas, que
podem levar em conta o custo eventualmente desnecessario de um processo de
cognigao plena, o interesse em privilegiar direitos personalissimos e ainda o inte-
resse de evitar abuso de defesa, observando que ndo ha margem para liberdade
nessas antecipagdes, que encontram seus pressupostos predeterminados pela
lei, de modo a n&o se constituir em uma variante de tutela que possa comprometer
o principio da igualdade entre as partes, ndo podendo constituir-se aleatoriamen-
te, discricionariamente, em motivo de privilégio ou repressao aos direitos do autor
ou do réu (La tutela sommaria. Appunti sulla giustizia civile, Bari: Cacucci, 1982, p.
314 a 317).
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se compraz apenas com a tutela cautelar, ou que seja, tutela
sumaria cautelar, secundaria, residual, como se vera."

Alei, diante da imprescindivel tipicidade, pode prever condi-
¢cOes favoraveis para a producdo de provimentos sumarios interi-
nais (ndo cautelares), que presumem a certeza do direito no caso
concreto até que sobrevenha o provimento de cognigdo exauriente,
eficaz, potencialmente definitivo no mesmo organismo processual
sobre a mesma lide. Sao casos em que se pode dizer que, endo-
processualmente, existe uma presuncéo de certeza relativa, por-
que no mesmo processo pode sobrevir o provimento de cognigéo
exauriente eficaz, incidente sobre a mesma lide (v.g. liminares nas
agdes possessorias de forga nova, nos embargos de terceiro, nas
agdes de despejo, de busca e apreensao em alienagéao fiduciaria,
enfim, em situagdes em que se prescinde da alegagao de perigo
de dano irreparavel).

O intuito protelatério do réu, que se encontra na diccao do
inciso Il do art. 273, apresenta-se sem duvida como um motivo
processual, genérico, para a decisao interinal de cognigao suma-
ria, incidente sobre a mesma lide que ainda aspira, a luz do pedido
imediato, ao juizo de declaragao ou certificagado do direito.

Por intuito protelatério do réu pode-se compreender, v.g.,
além de outras situagdes apontadas pela doutrina, a falta de serie-
dade da defesa, no todo ou em parte. Vale dizer, a despeito da
defesa se reportar a fatos que nao sao totalmente incontroversos e
que podem desencadear uma fase instrutéria, ainda assim apre-
senta-se carente de credibilidade, autorizando a presuncao de que
o autor tem razao, antes de se consumar o ciclo da cognigéo
exauriente.

14

“A locugéo periculum in mora nao é incorreta, mas € ambigua. Na verdade a tutela
cautelar legitima-se porque o direito, carente de tutela imediata, poderia sofrer um
dano irreparavel [...] Como anotamos amplamente em trabalhos anteriores [...] 0
direito medieval que nos legou o conceito de periculum in mora jamais 0 empregou
como sindnimo de tutela de seguranga (cautelar), mas, ao contrario, sempre o re-
servou para os casos de execugao provisoria, valendo-se do conceito de danoirre-
paravel quando a hipétese corresponde a tutela cautelar” (SILVA, Ovidio Baptista
da. Curso de processo civil, vol. 3, p. 42).
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Nesse dado processual, pertinente ao intuito protelatério do
réu, vislumbra-se, pois, uma carga de elementos suficientes e
favoraveis a sumarizagao.

A satisfatividade ou antecipacéao fatica dos efeitos do provi-
mento que presume a existéncia do direito se da na medida da
presuncédo e deve perdurar, em face da previsédo legal, até que
surja o provimento cognitivo, ndo mais sujeito a recurso com efeito
suspensivo.

Os provimentos sumarios (ndo cautelares) definem direitos
sem certificagdo positiva ou negativa de direitos. Por isso nao
podem encerrar declaragao (pois nao se constituem em respostas
a pedidos imediatos de mera declaragédo ou declaragcdo seguida
de constituicdo ou condenagao). Todavia, os provimentos de cog-
nigdo sumaria podem consistir em condenagao sumaria (constituir
sumariamente titulo executivo judicial — v.g. o provimento monité-
rio), em provimentos mandamentais ou executivos lato sensu.

7. A antecipacao da tutela cautelar (cognicao sumaria cautelar):
a tutela do fumus boni iuris

Para se entender a antecipagdo cautelar, antes de mais
nada é preciso descartar o conceito absolutamente equivocado,
insuficiente e estéril, de que a funcao cautelar se destina a prote-
ger um processo ou um provimento nao cautelar, cujo conceito vin-
gou enquanto a fungéo cautelar, entendida como tutela de urgén-
cia, fundada no perigo de dano irreparavel a interesses relevantes
(fumus), nao tinha quase aplicagdo, em face do carater elitista e
patrimonialista do processo civil, que se compadecia com a opera-
cionalizacao de uma tutela reparatéria.

Na verdade, o objeto da tutela cautelar, como ja insinuava
Chiovenda e como afirmaram categoricamente Ugo Rocco,
Angelo Januzzi, Pontes de Miranda, Ovidio Baptista da Silva,
Kazuo Watanabe, dentre outros, é o de atuar autonomamente
sobre o fumus boni juris em face do periculum damnum irrepara-
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bile, pois o fumus é um interesse juridicamente protegido pelo
ordenamento de forma auténoma."®

A tutela cautelar ndo se destina, pois, a definigdo de direitos
subjetivos, primarios, nem mesmo mediante cognigdo sumaria
(presungéo), porque se da fora das situag¢des favoraveis, previstas
ou tipificadas pelo legislador como suficientes para os fins da
sumarizagao. A tutela cautelar pressupde uma lide especifica, na
qual se pede (causa de pedir) tutela do fumus, enquanto fumus
(n&o como direito presumido), em face de uma situagao de perigo
de dano irreparavel, que freqientemente se reporta a fatos estra-
nhos a lide cognitiva.

Pede-se, v.g., a liberagdo de valores que estdo retidos ou
em depdésito, alegando que o interesse na liberacao se apresenta
como fumus boni iuris e que a necessidade da liberagéo se prende
ao perigo de dano irreparavel de néo poder custear ou uma cirur-
gia, ou um curso superior em entidade privada, ou qualquer outro
interesse vital periclitante. Nao ha necessaria coincidéncia entre o
fumus que deve ser atuado cautelarmente e o interesse pericli-
tante que se quer preservar da lesdo ou do agravamento da les&o.

A regra é a da atipicidade (poder geral de cautela ou de
seguranga), a despeito da experiéncia judiciaria revelar algumas
situagdes tipicas (arresto, seqlestro, exibigao). Outra caracteris-
tica é a da fungibilidade entre medidas conservativas ou antecipa-

15

OVIDIO BAPTISTA DA SILVA é o autor que mais se notabilizou pela defesa intran-
sigente que faz de um processo cautelar verdadeiramente autbnomo e que nao
guarda nota de acessoriedade com outro processo dito principal, visto que tem por
pressupostos e por objeto uma situagéo de perigo em que o interesse que legitima
a pretensédo a seguranca deve estar ligado a uma relagao de direito material e tem
por fundamento um direito substancial de cautela, com o que a fungéo cautelar en-
tra, sem dificuldades, na finalidade da jurisdi¢éo, que é a da tutela de direitos (Co-
mentarios ao Coédigo de Processo Civil, 2. ed., vol. Xl, Porto Alegre: Letras
Juridicas, 1986, p. 79 a 81).

E ainda Ovidio quem chama critica a posi¢do da doutrina que se nega a rever o
concatenagdo para a os fundamentos da cautela: “A facilidade com que a doutrina
repele a tese que sustenta a existéncia de um direito material a seguranga, procu-
rando sempre comprometé-la com as teorias defendidas por WACH e ALLORIO,
sugere que esses dois escritores hajam amaldigoado o tema, de modo que a sim-
ples aluséo a essa suposta origem espuria de tal ponto de vista bastasse para con-
dena-lo, definitivamente, a rejeigao pura e simples” (SILVA, Ovidio Baptista da. Do
processo cautelar, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 64).
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térias, pois cabera ao juiz decretar as medidas adequadas a espé-
cie, como ja se insere do artigo 798 do CPC. Nao se pode suprimir
da cautelaridade a possibilidade de decretagdo de medidas satis-
fativas do interesse qualificado como fumus e até mesmo de modo
irreversivel, em face das situagdes de perigo de dano irreparavel,
como a emissao de passaporte para que o autor possa doar o rim
a um filho que se encontra hospitalizado no exterior e que devera
ser submetido a um transplante. Além do mais, a medida cautelar,
seja conservativa ou antecipatéria, dar-se-a na medida da neces-
sidade de cautela e ndo da presuncéo, pois se trata de tutela resi-
dual, subsidiaria, que visa a suprimir as deficiéncias das tutelas
normativas primarias (cognitiva, notadamente).

Além da fungibilidade, caracterizam-se os provimentos cau-
telares pela variabilidade, porque, inexistindo presuncéo de direi-
tos, o conteudo dos provimentos pode variar consoante variam as
condicbes de fumus e de periculum. Um provimento conservativo,
tal como a caucao, pode transmudar-se em um provimento anteci-
patorio (suspensao do contrato) na causa em que se discute sobre
a validade do contrato e os perigos de danos irreparaveis que
pode causar.
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