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A Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, vol. 59, publicou artigo de nossa autoria intitulado
“Antecipagdo de Tutela e Citacdo do Réu”, no qual sustentamos, em
resumo, que:

a)

b)

c)
d)

€)

o art. 273, do CPC, com a reda¢do que lhe deu a Lei n.°
8.952/92, instituiu a figura da antecipacdo da tutela no pro-
cedimento comum;

tal instituto permite ao juiz antecipar o resultado pretendido
pelo autor;

a antecipag¢do, assim, tem natureza cognitiva e ndo cautelar;
se se tratasse de processo cautelar e se a providéncia tivesse
natureza cautelar, seria possivel deferir a medida pretendida
sem a audiéncia da parte contraria, até porque existe dis-
posigdo legal a respeito (art. 804, do CPC);

os casos de antecipag@o de tutela — cognitiva ou cautelar —
sem citagdo do réu escoram-se sempre em disposi¢des legais
que expressamente prevéem essa possibilidade (ex.: arts.
461, § 3.°, 797, 928, 1.050 e 1.051, todos do CPC);

com isso, prestigia-se o principio do devido processo legal,
que permite seja postergado o principio do contraditorio
(principio da bilateralidade da audiéncia) — por meio do qual
se garante a ambas as partes que ndo se surpreendam com
algo acontecido no processo, de que ndo tenham tido co-
nhecimento (audiatur et altera pars) — para momento poste-
rior a citagdo do réu;
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g) assim € que, inexistindo disposigdo especifica que permita a
antecipagdo da tutela cognitiva sem que o réu tenha sido cita-
do, o principio do contraditério torna imprescindivel a
citagdo do réu para que o juiz possa deferir o provimento
antecipatorio;

h) como inexiste disposi¢do especifica na legislagdo processual
autorizando a antecipac¢do da tutela cognitiva sem a prévia
citagdo do réu, a providéncia antecipatoria somente pode ser
deferida apds a citagdo do demandado.

Tais considera¢des e conclusdes continuam validas e atuais,
sendo de se notar, a propdsito, ser esse o entendimento de processua-
listas de nomeada.' Entretanto, e ndo obstante, o art. 273, do CPC, no
que importa, foi acrescentado de um novo paragrafo, o sétimo, por
forca da Lei n.° 10.444, de 7 de maio de 2002. Referida disposi¢do
legal tem a seguinte redagao, /itteris:

§ 7.2 Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando pre-
sentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
cardter incidental do processo ajuizado.

O novo paragrafo culminou por fazer introduzir sensivel modi-
ficagdo no sistema processual.

Veja-se, em boa verdade, que, tomados os trés tipos de proces-
sos que o ordenamento juridico brasileiro contempla (o processo de
conhecimento, o de execugdo e o cautelar), a regra geral ¢ a de que o

1 Candido Rangel Dinamarco, in A Reforma do (ddigo de Processo Civil, Malheiros Editores,
Sao Paulo, 2.? edicdo, 1995, p. 142; Alexandre Freitas Camara, in Lineamentos do Novo
Processo Civil. Ed. Del Rey, Belo Horizonte, 1995, p. 50/51; Sérgio Bermudes, in A Reforma
do Cédigo de Processo Civil. Ed. Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1.% edicdo, 2.7 tiragem,
1995, p. 35; Carreira Alvim, in Cddigo de Processo Civil Reformado. Belo Horizonte: Ed. Del
Rey, 2.2 edicdo, 1995, p. 100, e in Acdo Monitdria e Temas Polémicos da Reforma Processual.
Ed. Del Rey, Belo Horizonte, 1995, p. 150; Reis Friede, in Tutela Antecipada, Tutela
Especifica e Tutela Cautelar. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 3.2 edicdo, 1996, p. 98 e in
Limites Objetivos para a Concessdo de Medidas Liminares em Tutela Cautelar e em Tutela
Antecipatoria. Sao Paulo: Ed. LTr, 1.2 edigao, 2000, p. 20.
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processo de conhecimento (cognitivo) tem por finalidade a jurisdi¢ao
de conhecimento (cognitiva); o processo de execucgdo (executivo)
objetiva a prestag@o de jurisdi¢do de execugdo (executiva) e 0 proces-
so cautelar se presta a alcangar a jurisdi¢do cautelar.” Por isso, e como
regra geral, ndo se tem como extrair tutela jurisdicional de conheci-
mento de um processo de execugdo, por exemplo. Nem tutela jurisdi-
cional executiva de um processo cautelar. E assim por diante.

Dai a importancia que se deve dar ao pedido que o autor formu-
la em sua petigdo inicial. “Ao pedido”, ressalte-se, e ndo ao nome da
acdo.’* Por isso € que, quando o autor propde a a¢do e formula o pedi-
do que quer ver apreciado pelo juiz, naquele momento, mesmo que
nem se dé conta disso, ele esta definindo qual o tipo de processo que
sua a¢do fez nascer. Também esta definindo, por exclusdo, quais os
provimentos jurisdicionais que ndo podem ser deferidos na via que
acabou de ser aberta. Assim, se o autor ajuiza agdo em que pede a con-
denagdo do réu ao pagamento de determinada soma, ficou definido que
aquele € um processo de conhecimento (inico por meio do qual se
chega ao provimento jurisdicional condenatdrio) e também ficou
definido, por exclusdo e ja que aquele ¢ um processo de conhecimen-
to que ndo sera licito ao juiz deferir pretensdes que devem ser
alcangadas por outra via, por outro processo por exemplo, providén-
cias cautelares (alcangaveis por meio do processo cautelar) e satisfati-
vas (alcangaveis por meio do processo de execucdo). Essa € a regra. E
assim que o sistema funciona.

Muito bem. Ocorre que tal regra sempre comportou varias
excegdes. Ou seja, sempre foi possivel, ao contrario do que estabelece
a regra geral, alcangar providéncia jurisdicional de um determinado

2 Em boa verdade, o mais correto seria afirmar que o processo cautelar serve a tutela de
urgéncia, que pode ser essencialmente cautelar ou pode ostentar natureza satisfativa.

3 Apreocupagdo com o nome da agdo &, como se sabe, de nenhuma importancia para o efeito
de fixar os limites da prestacao jurisdicional. O que importa sdo os fatos narrados, os fun-
damentos juridicos que podem ser extraidos a partir dos fatos e o pedido que o autor
deduziu na inicial, com o que se estabelece o exato contorno da tutela jurisdicional pre-
tendida, nos moldes dos arts. 128 e 460, ambos do Codigo de Processo Civil.

4 A natureza da agdo é determinada pelo conteldo do pedido formulado, sendo irrelevante o
nomen iuris que lhe tenha atribuido o autor, principalmente em face dos principios da mihi
factum, dabo tibi ius e iura novit curia (...). (STJ, 4.2 Turma, REsp 100766/SP, Rel, Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, publ. DJ de 15.06.99, recurso provido, unanime).
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tipo em processo de outro tipo. Assim, por exemplo, sempre se con-
seguiu obter tutela cognitiva no processo de execucdo, tutela cautelar
no processo de execugdo, tutela cognitiva no processo cautelar e tutela
cautelar no processo de conhecimento, tema que, enfim, é o objeto
deste trabalho.

Tutela cognitiva no processo de execugao

Como ressalta Candido Rangel Dinamarco, algum conhecimen-
to em todo processo precisa haver® E ainda que ndo exista julgamento
de mérito no processo executivo, o juiz, nele, é seguidamente chama-
do a proferir juizos de valor, especialmente com referéncia as
condic¢des da acdo, aos pressupostos processuais e, sobretudo, aos re-
quisitos necessarios a se realizar qualquer execugdo (inadimplemento
do devedor e titulo executivo).

Um bom exemplo de exercicio de atividade de cogni¢do no
processo executivo € a que se permite por meio da chamada “excecdo
de pré-executividade”, que autoriza o devedor a apontar ao juiz pos-
siveis defeitos de forma do titulo executivo, ou a auséncia de
condigdes da agdo ou de alguns pressupostos processuais. Tal possibi-
lidade decorreu de entendimento doutrinario e jurisprudencial, ine-
xistindo previsdo legal sobre a excec¢do de pré-executividade. Sem pre-
juizo, ha outras hipoteses de atividades cognitivas no processo de exe-
cucdo que se encontram positivadas no CPC, como a justifica¢do do
devedor na execugdo de alimentos pelo rito da constri¢do pessoal.
Conforme tivemos oportunidade de assinalar.® verbis:

Nesse tipo de procedimento, o réu é citado para, em trés
dias, efetuar o pagamento, provar que ja pagou ou para justi-
ficar a impossibilidade de fazé-lo (art. 733, do CPC). Se o deve-
dor, utilizando-se de tal prerrogativa, alega ao juiz que perdeu
0 emprego, foi acometido de doenga séria, reconstituiu nicleo

5  (andido Rangel Dinamarco. Execugdo Civil, Malheiros Editores, Sao Paulo, 7.2 edi¢do, 2000,
p. 174.

6  Conferir nosso artigo “Excecdo de Pré-Executividade” publicado na Revista de Doutrina e
Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, vol. 65.
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Jamiliar, teve outro filho, isso tudo permite-lhe seja feita prova
no processo executivo, com aprecia¢do, pelo juiz, desses fatos —
0 que, em principio, deveria ser feito em processo cognitivo.
Conforme assinala Araken de Assis, tal procedimento ‘oportu-
niza defesa ao executado internamente a execugdo, conquanto
sumadaria, e permite o conhecimento pelo juiz de questdes de
regra remetidas a demanda de embargos’.

Outro bom exemplo de sincretismo de atividades cognitivas e
executivas em processo de execugdo ocorre na execugdo de titulo
extrajudicial nos Juizados Especiais Civeis, em que o devedor, efetua-
da a penhora, ¢ intimado a comparecer a audiéncia designada no curso
do processo executivo, onde podera oferecer embargos (art. 53, § 1.°
Lei n.” 9.099/95). Ali, ha uma espécie de mistura de atos executivos
instrutorios (a penhora) com atos proprios do processo de conheci-
mento (a audiéncia, com possibilidade de conciliagdo, instrugdo e jul-
gamento dos embargos) .

Registre-se, ainda, a possibilidade de o juiz, na penhora de
crédito representado por letra de cambio, nota promissoria ou cheque,
determinar o comparecimento do devedor e do terceiro que tenha con-
fessado a divida para lhes tomar os depoimentos pessoais em audién-
cia (art. 672, § 4.°, do CPC), a fim de apurar se houve, ou ndo, fraude
de execugdo. Esse ¢ mais um exemplo de atividade cognitiva no
processo de execucdo, que, como se V€, ndo ¢ impermedvel a cog-
nigdo,* como demonstram os exemplos citados.

Tutela cognitiva no processo cautelar

Mesmo néo se prestando a solucdo da lide, mas, ao contrario e
em principio, a assegurar a eficacia do resultado util a ser alcangado no

7  Araken de Assis. In: Da execugdo de alimentos e prisdo do devedo. Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2.2 edi¢do, 1993, p. 135/136.

8  Alberto Camifia Moreira, in Excegdo de Pré-Executividade. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2.2
edigdo, 2000, p. 9.
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processo principal, o processo cautelar permite seja desenvolvida, em
seu curso, e tranqiiilamente, atividade cognitiva.

Com efeito, e como se sabe, o resultado do processo cautelar
ndo influi na propositura da ag¢do principal, nem interfere no julga-
mento da lide principal, salvo no caso de o juiz acolher a alegagdo de
decadéncia ou de prescri¢do. SO isso ja demonstra a possibilidade de o
juiz avangar sobre tema de mérito (art. 269, inciso 1V, do CPC) no
processo cautelar, o que, em tese, somente seria viavel no processo
principal.

Além desse exemplo, ¢ sabido, também, que o requerido no
processo cautelar tem direito a indenizag@o por perdas e danos toda vez
que o manejo do processo cautelar lhe trouxer prejuizos, inclusive de
ordem moral. Esse direito a reparagdo de prejuizos, fundado em
responsabilidade civil de indole objetiva — ja& que desvinculada da
ocorréncia ou ndo de culpa /ato sensu’ —, surge: a) se a senten¢a, no
processo principal, for desfavoravel ao autor; b) se, obtida liminar-
mente a medida (art. 804, do CPC), o autor ndo promover a cita¢do do
requerido em cinco dias; ¢) se ocorrer a cessac¢do da eficacia da medi-
da em qualquer das hipoteses previstas no art. 808, do CPC; e d) se o
juiz acolher, no procedimento cautelar, a alega¢@o de decadéncia ou de
prescri¢do do direito do autor (art. 810).

Ou seja, se restar configurada uma dessas possibilidades, o réu
tem direito a uma indenizagéo, a ser fixada na sentenga que extinguir
o processo cautelar. A sentenca que acolher uma tal pretensdo, assim,
havera de ostentar necessariamente natureza condenatoria expresséo,
pois, da atividade jurisdicional cognitiva. E se se tratar de sentenga de
condenagdo iliquida, a indenizagdo sera liquidada nos autos do pro-
cedimento cautelar, como determina o art. 811, paragrafo tinico, do
CPC. Isso permite a inequivoca conclusdo no sentido de que o proces-
so cautelar, que originariamente ndo serviria como veiculo habil a con-
duzir a uma pretensdo condenatdria, acaba servindo a uma tal finali-
dade.

9  Humberto Theodoro Jr. In: Processo Cautelar, Livraria e Editora Universitaria de Direito,
Belo Horizonte, 17.2 edigdo, 1998, p. 176 e 177.
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Tutela cautelar no processo de execugao

O juiz pode tomar providéncias cautelares no curso do processo
de execugdo, mesmo que este ndo sirva a acautelar alguma coisa, mas,
antes e ao contrério, preste-se a efetivamente realizar o direito reco-
nhecido no titulo executivo, tenha ele sido originado em um processo
(titulo judicial) ou ndo (titulo extrajudicial).

O CPC prevé expressamente a possibilidade de desenvolvimen-
to de atividade cautelar no processo de execugdo, ndo s6 permitindo
que a parte autora pleiteie medidas acautelatorias urgentes ao juiz da
causa na propria petigdo inicial do processo executivo (art. 615, inciso
I11), como autorizando que o proprio juiz, de oficio, adote providéncias
de indole cautelar (por exemplo, determinando a alienagdo antecipada
do bem penhorado a fim de evitar a sua deterioragdo, como permitem
os arts. 670 e 797, ambos do CPC), para garantir que o feito executivo
atinja a sua finalidade essencial, que ¢ a satisfagdo do direito do cre-
dor.

Tutela cautelar no processo de conhecimento

Este é, afinal, o tema do presente estudo.

Em principio, isso contraria a regra geral, fixada no inicio destas
linhas. Assim é que, como se disse, se a parte pretende obter tutela
cognitiva, entdo que faga instaurar processo de conhecimento; se quer
obter tutelar cautelar, que proponha a competente agdo cautelar.
Mesmo assim, a legislagdo patria passou a ir admitindo, aos poucos, a
possibilidade de exercicio de tutela jurisdicional cautelar em sede de
processo de conhecimento. Sdo exemplos dessa possibilidade excep-
cional as providéncias de indole notoriamente cautelar passiveis de
serem alcangadas nas seguintes agoes:

— mandado de seguranga — com base no art. 7.°, da Lei n.°
1.533/51;

— agdo popular — como permite o art. 5.°, § 4.°, da Lei n.°
4.717/65;
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— agdo civil publica — a luz da regra do art. 12, da Lei n.°
7.347/85;

— agdo direta de inconstitucionalidade e a¢do declaratoria de
constitucionalidade — com apoio nos arts. 10 e 21, da Lei n.°
9.868/99;

— acgdes que tenham por objeto a condenag@o do réu ao cumpri-
mento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer — pela regra do art.
461, § 3.°, do CPC.

A jurisprudéncia, inclusive a do egrégio Tribunal de Justica do
Distrito Federal, perfilha esse entendimento, sendo bom exemplo de
correta sistematizagdo do tema o lapidar aresto da lavra do eminente
Des. Wellington Medeiros proferido no AGI n.° 2002.00.2.000654-3,
do seguinte teor, /itteris:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO DE
INSTRUMENTO — ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO DE
C/C PERDAS E DANOS — APREENSAO DE VEICULO -
IMPOSSIBILIDADE DA ANTECIPACAO DE TUTELA DE
NATUREZA CAUTELAR — SENTENCA TERMINATIVA QUE
PRECEDENTEMENTE EXTINGUIU DEMANDA POSSES-
SORIA ENTRE AS MESMAS PARTES, ANTE A IMPOSSIBILI-
DADE JURIDICA DA PRETENSAO POSSESSORIA -
INEXISTENCIA DE DIREITO DE GARANTIA REAL — CON-
TRATO DE COMPRA E VENDA A PRESTACAO — INDICIOS
DE LIGITANCIA DE MA-FE.

[ — A teor da norma inserta no art. 273 do Codigo de
Processo Civil, esta autorizada a entrega antecipada, no
processo de conhecimento, do que se pretende alcangar ao final
deste, uma vez presentes os requisitos autorizadores. Mas ndo
pode o Magistrado, a pretexto do citado dispositivo, propiciar
medida diversa do resultado pretendido pelo autor da agdo. Ha,
no caso, limites objetivos a tutela antecipatoria. E a lei ndo ou-
torga poderes ao Juiz de adotar providéncia de natureza caute-
lar no processo de cogni¢do. Sobre o tema, ja se encontra
superado o entendimento de que poderia o Julgador deferir
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medida cautelar no processo de conhecimento, com fulcro na
norma inserta no art. 798 do CPC, porquanto o poder geral de
cautela ali previsto so pode ocorrer no processo cautelar, ndo é
amplo e irrestrito como se pretendeu fazer crer.

Il — Se a tutela final buscada pela parte tem natureza
declaratoria, ndo ha falar em antecipagdo, ao se deparar com o
alcance pretendido pelo legislador;, ao editar a norma contida no
§ 3.% do citado artigo 273 do CPC, porquanto a sentenga de
natureza predominantemente declaratoria ou constitutiva (CPC,
art. 584) ndo comporta execugdo, a ndo ser na parte em que o
sucumbente é condenado ao pagamento das custas e honordrios
advocaticios. Para se concluir a respeito, na hipotese, pouca ou
nenhuma diferen¢a faz o fato da cumula¢do de pedido conde-
natério em perdas e danos, pois esta, com certeza, jamais poderia
ser atendida pela consolidagdo da posse do veiculo ao Agravado,
até porque, ainda que houvesse amparo legal para tanto, o seu
pedido de perdas e danos esta expressamente consignado no sen-
tido da condenagdo do Agravante ao pagamento das parcelas ven-
cidas até a data da efetiva devolugdo do bem.

Il — Detectada a pretensdo do autor de alcangar
providéncia de cunho cautelar, no processo de conhecimento,
em principio, a solugdo seria franquear a parte a busca da agdo
propria, ou seja, a cautelar, pois, a ndo ser nos casos expressa-
mente previstos em lei, quais sejam: o mandado de seguranga,
a agdo civil publica, a agao popular, as Adin e as hipoteses enu-
meradas pelo art. 461, § 3.°, do Codex (obrigagdo de fazer ou
ndo fazer) — incluidas a do art. 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor; ndo pode ser deferida.

IV — Embora ndo se possa afirmar que tenha havido coisa jul-
gada material a partir da sentenga terminativa que afastou a sua pre-
tensdo possessoria ao principal fundamento de que restou desconfi-
gurado, em face da cobranga antecipada do VRG, o leasing, tal fun-
damento tem sido reiteradamente prestigiado pelos nossos Tribunais,
na esteira da orientagdo emanada da jurisprudéncia do Colendo
Superior Tribunal de Justiga. que conclui pela descaracterizagdo do
acordo, que resta transformado em contrato de venda a prestagdo.
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V — A tentativa da parte de negar perante o Tribunal qualquer
pretensdo possessoria, em flagrante contradi¢do com as pegas que
compdem os autos, bem ainda com a propria argumentagdo apresen-
tada em sede de contra-razoes recursais, permite antever, até mesmo,
a litigancia de ma-fé.

VI — Recurso conhecido e provido, para cassar a decisdo hos-
tilizada e restaurar a situagdo relativa ao veiculo objeto do acordo,
cuja rescisdo se pretende na origem, revertida ao status quo ante."

Assim, somente se permitia o desenvolvimento extraordinério
de atividade cautelar em processo cognitivo nos casos anteriormente
assinalados.

Entretanto, a Lei n.° 10.444/2002, ao incluir o paragrafo sétimo
no art. 273, do CPC, passou a permitir o exercicio de atividade caute-
lar no processo de conhecimento. A prerrogativa excepcional, que
antes era restrito apenas aquele pequeno e privilegiado grupo de agdes
cognitivas, veio a ser estendida a qualquer a¢do de conhecimento; o
que antes era exce¢do passou a categoria de regra geral. Assim, e por
for¢a da nova disposigao legal, hoje € possivel ajuizar uma sé agdo de
conhecimento por meio da qual o autor pretenda, por exemplo, a anu-
lagdo de uma determinada duplicata (atividade tipicamente cognitiva,
de natureza declaratéria) e formule, na mesma e unica petigao inicial,
pedido liminar de natureza eminentemente cautelar a sustagdo do
protesto daquela duplicata. Ou, em outro exemplo, uma agdo em que
se busque o reconhecimento da existéncia de uma unido estavel (art.
1.723, do novo Cdédigo Civil) e, cautelarmente, pega ao juiz que deter-
mine ao cartorio de registro de imoveis que se abstenha de fazer qual-
quer anotagdo a respeito dos iméveis adquiridos pelo casal no curso do
relacionamento, a serem partilhados em final sentenca.

Antes do advento do novel § 7.° do art. 273, nos dois exemplos
ora referidos, a parte autora devia ajuizar duas agdes: uma cautelar,
para pedir a tutela cautelar; outra de conhecimento, para pedir a tutela
cognitiva. Isso, sem duvida, era muito mais burocratico e demandava

10 TJDFT, 3.2 Turma Civel, AGI n.° 2002.00.2.000654-3, Rel. Des. Wellington Medeiros, publ.
DJ de 01/08/2002, p. 35, deu-se provimento, undnime - grifou-se.
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muito maior esfor¢o de todos os participes do processo partes, advo-
gados, juiz e representante do Ministério Publico. Afinal, o volume de
papel era maior, os autos dos processos deviam ser apensados, dificul-
tando o manuseio e, sobretudo, a rapida solugdo da lide (art. 125,
inciso II, do CPC). Com a mudanga introduzida pela Lei n.° 10.444/02,
entretanto, as coisas ficam mais simples, mais rapidas e menos buro-
craticas. E, como se disse antes, ficam bastante prestigiados os princi-
pios da economia processual, da celeridade e da efetividade.

Nao parece, entretanto, que tal disposi¢do tenha feito revogar, de
uma s6 penada, a parte do CPC referente aos procedimentos cautelares
inespecificos, as chamadas “cautelares inominadas”. Como se fosse
possivel sustentar o seguinte: “ja que, agora, o autor da a¢do pode, com
uma s peti¢do inicial, pedir, a um s6 tempo, a providéncia final, de
mérito, de natureza cognitiva, e, liminarmente, ao inicio do processo,
a providéncia de natureza cautelar, ndo ha mais necessidade de duas
acoes (uma cautelar, preparatoria, e outra de conhecimento, principal).
Por isso que, se o autor propde agdo cautelar preparatoria, 0 mesmo
nao tem interesse de agir, ja que poderia obter o mesmo resultado que
alcangaria nessa a¢do propondo a¢do de conhecimento e pedindo
providéncia cautelar com base no art. 273, § 7.°, do CPC”.

Em boa verdade, quando o ordenamento juridico-processual
abre uma porta ndo fecha, necessariamente, outra porta que ja existia.
Ao contrario, as duas vias de acesso continuam abertas, com o que se
faz realizar, de modo concreto, o direito de acesso a justi¢a insculpido
na Constitui¢do da Republica (art. 5.°, inciso XXXV). Assim, o autor
pode optar entre propor uma so6 acdo e, nela, formular o pedido final,
de mérito, de natureza cognitiva e, a0 mesmo tempo, o pedido liminar,
de natureza cautelar, ou, entdo, ajuizar agdo cautelar preparatoria para
pedir a providéncia de indole cautelar e, ao depois, no prazo que lhe
assegura o art. 806, do CPC, propor a agdo principal.

Tal discuss@o, conquanto nova em relagdo ao tema ora exposto,
ja aconteceu antes em outros searas, como, por exemplo, quando
entrou em vigor a Lei da Acao Civil Publica (Lei n.® 7.347/85), ocasidao
em que se chegou a afirmar, alhures, que, com isso, ficava pratica-
mente sem objeto a agdo popular na parte referente a possibilidade de
anulagdo de ato lesivo ao patrimoénio artistico, estético, historico e
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turistico, uma vez que por meio da acgdo civil publica também se
chegava ao mesmo resultado. Ou quando entrou em vigor a Lei dos
Juizados Especiais (Lei n.° 9.099/95), ocasido em que se sustentou que
os feitos de valor até vinte salarios minimos, que se processavam pelo
procedimento comum sumario (art. 275, inciso I, do CPC), passariam
a competéncia do Juizado Especial, cessando, nessa parte, a com-
peténcia das Varas Civeis da chamada “Justi¢a Tradicional”. Em um e
outro casos, chegou-se a conclusdo de que as novas vias de acesso a
Justica ndo faziam cessar as antigas, ja existentes, dai porque, para
fazer referéncia aos exemplos citados, € possivel requerer a anulag@o
de ato lesivo ao patrimdnio artistico, estético, historico e turistico tanto
pela via da ag¢@o popular como pela via da ag@o civil publica; ¢ possivel
o ajuizamento de agdo de até vinte saldrios minimos tanto perante a
Vara Civel Comum, como perante os Juizados Especiais Civeis.

Requisitos para a antecipacao da tutela cognitiva e para
a concessao da tutela cautelar no Processo de Conhe-
cimento

O art. 273, do CPC, diz que o juiz podera, a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pre-
tendida no pedido inicial, desde que, havendo prova inequivoca, se
conven¢a da verossimilhanca da alegag¢do e: I — haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparag¢do; ou Il — fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposi-
to protelatorio do réu.

Alguns breves comentarios:

a) ¢ imprescindivel haver pedido expresso formulado pelo autor
para a antecipagdo da tutela, sendo, portanto, vedado ao juiz
antecipar a tutela de oficio.

b) o que o juiz antecipa ¢ a tutela e ndo os efeitos da tutela,
como diz o artigo. O juiz antecipa o proprio resultado a ser
alcangado no fim do processo, com a prolagdo da sentenca, e
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c)

d)

ndo as conseqiiéncias (os efeitos) desse resultado ou algo que
sirva para assegurar esse resultado. Por isso, e uma vez esta-
belecidos os contornos do pedido (aquilo que o autor quer
obter com a sentenga), ao juiz ¢ dado antecipar apenas o
pedido, integral ou parcialmente, mas ndo qualquer outra
coisa que seja diversa da pretensdo deduzida na inicial.

ndo ha como conjugar, a um sé tempo, os requisitos refe-
rentes a prova inequivoca e a verossimilhanga. “Prova
inequivoca” ¢ prova tdo forte, tdo convincente, tdo definitiva,
tdo, afinal, inequivoca, que faz incutir no espirito do julgador
sentimento de certeza absoluta a respeito do tema a ser deci-
dido. Nao € isso que se exige, entretanto, para a concessdo da
tutela antecipada, sobretudo se se considerar que o processo
ainda estd em seu inicio, em fase de cogni¢do sumaria, que ¢,
por isso mesmo, precaria e provisoria. Em boa verdade, o
autor deve demonstrar apenas que aqueles fatos que esta nar-
rando na peti¢do inicial mais podem ser parecidos com a ver-
dade do que podem ndo ser. E, para tanto, ndo ¢ necessario
prova inequivoca. Como conclusdo, pode-se dizer que ou o
juiz exige prova inequivoca ou o juiz se satisfaz com a
verossimilhanga. Para a antecipa¢do da tutela, basta a
verossimilhanca."

além da verossimilhanga, ¢ preciso que haja fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparag@o ou que fique ca-
racterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu. Entdo, o autor deve demons-
trar: 1) a verossimilhancga de suas alegagdes e a existéncia de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo ou 2) a verossimi-
lhanga de suas alegagdes e o abuso de direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatorio do réu.

11

Segundo Houaiss, verossimilhanga é a “qualidade do que é verossimil”, que, por sua vez, é
aquilo “que parece verdadeiro; que é possivel ou provével por ndo contrariar a verdade”
(Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Ed. Objetiva, 1. edi¢do, 2001,
p. 2.849).

Revista do Ministério Pablico do Estado do Amazonas - 77



O conceito de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo equivale a idéia de periculum in mora, ou seja, € o risco que
a demora normal do processo pode vir a causar aos interesses em liti-
gio. Esse receio deve ser objetivamente demonstrado, ndo bastando a
simples afirmag@o de que exista o risco. Registre-se que o perigo a jus-
tificar a excepcionalidade da antecipag@o da tutela deve ser explicita-
mente narrado pelo autor, ndo sendo dado ao juiz extrair a potenciali-
dade do dano das entrelinhas da peti¢do inicial, nem apoiar-se em fatos
ali ndo tratados. A antecipagdo da tutela cognitiva pleiteada com base
nesse fundamento exige a prévia citagdo do réu,” apesar de entendi-
mentos doutrindrios e jurisprudenciais em sentido contrario.

Com relagdo ao abuso de direito de defesa e ao manifesto
propdsito protelatorio do réu, note-se que ambas as partes, autor e réu,
tém direito ao principio constitucional da ampla defesa" e podem (ou
devem) usar esse direito nao lhes é dado, entretanto, abusar do direito
de defesa. Como o texto legal refere-se ao abuso do direito de defesa
cometido pelo réu, é possivel exemplificar tal abuso relacionando
algumas atitudes do réu que traduzam esse comportamento e deixem
ver o manifesto proposito protelatorio do demandado, isto €, sua deli-
berada inten¢@o de retardar a marcha processual, impedindo o curso
normal do processo € o seu amadurecimento rumo ao resultado, a
prestagdo jurisdicional. Eis, pois, alguns comportamentos que se tipi-
ficariam dessa forma: juntada incessante de peti¢des descabidas, cria-
¢do de infundados incidentes processuais, juntada de documentos fora
do prazo, ndo-devolug¢@o de autos ao cartério e outras atitudes con-
géneres.

Nesses casos, € certo que o réu ja foi citado (ou, entdo, com-
pareceu espontaneamente ao processo, suprindo a necessidade de
cita¢do), sendo certo que a antecipagdo de tutela cognitiva, ai, sd pode
ocorrer com a presenga do réu na relagdo processual. E a demonstrag¢do

12  Conferir nosso artigo “Antecipagdo de Tutela e Citagdo do Réu”, loc. cit.

13 Nelson Nery Janior esclarece que os contendores tém direito de deduzir suas pretensoes e
defesas, realizarem as provas que requereram para demonstrar a existéncia de seu direito,
em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no processo em todos os seus termos (in
Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 5.2
edicdo, 1999, p. 130).
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do comportamento do réu deve sustentar-se, igualmente, em dados
objetivos, ndo sendo bastante a s6 sensagdo subjetiva do autor de que
o0 processo podia tramitar de forma mais rapida, sem que demonstre a
participag@o do réu no retardo da marcha processual.

Para a concessao da providéncia cautelar de que cuida o art. 273,
§ 7.°, do CPC, os requisitos sdo evidentemente outros. Aqui ndo se
trata de requerer a antecipagdo do resultado, mas, ao contrario, de pos-
tular ao juiz que defira ao autor uma providéncia que seja capaz de
garantir aquele resultado. Por isso, o autor ndo hé de fazer referéncia a
verossimilhan¢a, nem ao abuso de direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio do réu para que venha pedir a providéncia de
indole cautelar a que se refere o dispositivo ora citado. Tais requisitos
sd0 necessarios para que o autor possa conseguir o resultado anteci-
padamente, mas ndo providéncias que sejam necessarias a garantir a
eficacia do resultado pretendido.

Rememore-se, sempre, que a providéncia postulada com apoio
no art. 273, § 7.°, do CPC, tem natureza cautelar e, por isso, a parte
requerente havera de se sustentar no requisitos necessarios a concessao
do provimento cautelar liminar, que sdo: a) a relevancia da fundamen-
tacdo; e b) o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

Sobre o “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo”, (letra b supra), os comentarios sdo os mesmos ja feitos
anteriormente, sendo de se fixar, apenas, que tal conceito encontra-se
presente em varios dispositivos do CPC (art. 273, inciso I; art. 461, §
3.%, 798, 804). Sobre a “relevancia da fundamentac¢do”, note-se que tal
conceito aproxima-se bastante da idéia de “fumaca do bom direito”
(fumus boni iuris), mas ndo se confunde com ela. E que a fumaga do
bom direito refere-se a argumentagao que o autor deve desenvolver na
peticdo inicial da acdo cautelar para demonstrar ao juiz que, com base
nos fatos e fundamentos que esta alegando, tem direito a um processo
principal, cujo resultado quer ver protegido pelo provimento cautelar.

Confira-se a ligdo de Humberto Theodoro Jnior, verbis:

Em suma, o requisito da agdo cautelar, tradicionalmente
apontado como o fumus boni iuris deve, na verdade, correspon-

der ndo propriamente a probabilidade de existéncia do direito
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material — pois qualquer exame a respeito so é préprio da agdo
principal —, mas sim a verifica¢do efetiva de que, realmente, a
parte dispde do direito de agdo, direito ao processo principal a
ser tutelado."

Como se percebe, a fumaga do bom direito refere-se a algo que
se projeta para fora do processo cautelar: o direito a tutela da eficacia
do resultado a ser alcangado em outro processo, chamado “processo
principal”.

A “relevancia da fundamentagdo” ¢ diferente. Por meio desse
requisito, o autor deve mostrar ao juiz que os fatos e os fundamentos
que estd expondo ao juiz permitem-lhe merecer a tutela cautelar
naquele mesmo processo e nao em outro. O que o autor pretende €
obter providéncia acauteladora do resultado a ser obtido naquele
processo. Tal idéia encontra respaldo na legislagdo, sendo de se notar
a correta utilizagdo de tal expressdo pelo menos no art. 461, § 3.°, do
CPC, e no art. 7.°, inciso I1, da Lei n.° 1.533/51. E essas sdo exatamente
duas das a¢des em que ja era possivel a obtengdo de providéncia caute-
lar no processo de conhecimento.

Esclarega-se, por derradeiro, que tal distingdo ja comega a ser
feita na pratica, no que se refere aos requisitos para a concessdo de
efeito suspensivo e para a antecipagdo da tutela recursal no agravo de
instrumento (arts. 558 e 527, inciso II, ambos do CPC). A esse
respeito, confira-se a ementa do seguinte acorddo, litteris:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. POSSI-
BILIDADES EM JUIZO LIMINAR: EFEITO SUSPENSIVO E
ANTECIPACAO DA TUTELA RECURSAL. REQUISITOS PARA
UMA E OUTRA HIPOTESES.

1. Nao ha como confundir os objetos possiveis do agravo de
instrumento, em juizo liminar, que sdo a concessdo de efeito
suspensivo por meio do qual se pretende obstar imediata-
mente os efeitos da decisdo agravada, até final decisdo de

14 Humberto Theodoro Janior, op. cit., p. 76.
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mérito do recurso e a antecipagdo da tutela recursal que

consiste, imediatamente, na propria modificagdo da decisdo

resistida, antes do julgamento do mérito recursal. Isso quer
dizer que o relator pode: 1) conceder providéncia jurisdi-
cional que, suspendendo os efeitos da decisdo agravada,

garanta o resultado a ser alcang¢ado na via recursal; ou 2)

antecipe de uma vez e desde logo o proprio resultado a ser

alcangado na via recursal. No primeiro caso, fala-se em
‘efeito suspensivo’; no segundo, em ‘antecipa¢do da tutela
recursal’. E disso que trata o art. 527, inciso 1I, do CPC,

com a redagdo dada pela Lei n.° 10.352, de 26.12.2001.

. No primeiro caso (efeito suspensivo), os requisitos para a
suspensdo vém elencados no art. 558, do CPC. Sdo eles: 1)
a relevancia da fundamentagdo recursal; e 2) a potenciali-
dade de causagdo de lesdao grave e de dificil reparag¢do. No
segundo caso (antecipagdo da tutela recursal), o intérprete
ha de se socorrer da regra do art. 273, do CPC, que traz os
requisitos necessdrios a concessdo antecipada da tutela

Jurisdicional, quais sejam, prova inequivoca, verossimi-
lhang¢a, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo e abuso de direito de defesa ou manifesto proposi-
to protelatorio do réu. No caso da antecipag¢do da tutela
recursal, e alterando as palavras ‘autor’ e ‘réu’ por ‘agra-
vante’ e ‘agravado’, ha que se tecer, sobre esses pontos,
alguns comentdrios.

. Em primeiro lugar, ndo ha como conjugar, a um so tempo, os
requisitos referentes a prova inequivoca e a verossimilhanga.
‘Prova inequivoca’ é prova tdo forte, tdo convincente, 1do
definitiva, tao, afinal, inequivoca, que faz incutir no espirito
do julgador sentimento de certeza absoluta a respeito do
tema a ser decidido. Nao é isso que se exige, entretanto, para
a concessdo da tutela antecipada, sobretudo se se considerar
que o processamento do recurso ainda esta em seu inicio, em

Jfase de cognigdo sumaria, que é, por isso mesmo, precdria e

provisoria. Em boa verdade, o agravante deve demonstrar
apenas que aqueles fatos que esta narrando na peti¢do de
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recurso mais podem ser parecidos com a verdade do que
podem ndo ser. E, para tanto, ndo é necessdrio prova
inequivoca. Como conclusdo, pode-se dizer que ou o juiz
exige prova inequivoca ou o juiz se satisfaz com a verossi-
milhan¢a. Para a antecipagdo da tutela, basta a verossimi-
lhanga.

4. Além da verossimilhanga, é preciso que haja fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagdo ou que fique ca-
racterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propasito protelatério do agravado. Entdo, o agravante deve
demonstrar: 1) a verossimilhang¢a de suas alegagdes e a
existéncia de dano irreparavel ou de dificil reparagao; ou 2)
a verossimilhanga de suas alegagdes e o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propésito protelatorio do agravado.

5. E imperativo, para a antecipagdo da tutela recursal, a
demonstrag¢do da potencialidade do dano. Nao fosse assim,
o normal seria esperar a regular tramitagdo do recurso,
para que, no momento oportuno o julgamento colegiado,
fosse apreciado o acerto ou o erro da decisao recorrida. O
conceito de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo equivale a idéia de periculum in mora, ou seja, é
o risco que a demora normal do processo pode vir a causar
aos interesses em litigio. Esse receio deve ser objetivamente
demonstrado, ndo bastando a simples afirmag¢do de que
exista o risco. Registre-se que o perigo a justificar a excep-
cionalidade da antecipagdo da tutela deve ser explicitamente
narrado pelo autor, ndo sendo dado ao juiz extrair a poten-
cialidade do dano das entrelinhas da petigdo inicial, nem
apoiar-se em fatos ali ndo tratados.

6. Com relagdo ao abuso de direito de defesa e ao manifesto
propasito protelatorio do agravado, note-se que ambas as
partes, agravante e agravado, tém direito ao principio cons-
titucional da ampla defesa e podem (ou devem) usar esse
direito ndo lhes é dado, entretanto, abusar do direito de defe-
sa. Como o texto legal refere-se ao abuso do direito de defe-
sa cometido pelo réu (e no contexto do agravo, pelo agrava-
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do), é possivel exemplificar tal abuso relacionando algumas
atitudes do agravado que traduzam esse comportamento e
deixem ver o seu manifesto proposito protelatorio, isto é, sua
deliberada inteng¢do de retardar a marcha processual,
impedindo o curso normal do processo e o seu amadureci-
mento rumo ao resultado, a prestagdo jurisdicional. Eis,
pois, alguns comportamentos que se tipificariam dessa
forma: juntada incessante de peti¢oes descabidas, criagdo
de infundados incidentes processuais, juntada de documen-
tos fora do prazo, ndo-devolugdo de autos ao cartorio e ou-
tras atitudes congéneres.

7. Indemonstrados tais requisitos, ndo ha como se deferir, li-
minarmente, a antecipag¢do da tutela recursal.

8. Agravo regimental improvido."”

Como resultado de tais observagdes, e ja que a todos os profis-
sionais do Direito entusiasma a idéia de falar e escrever o Direito direi-
to, na busca da sempre almejada exceléncia técnica, melhor sera pos-
tular (ou deferir) a medida cautelar a que se refere o art. 273, § 7.°, do
CPC, fazendo referéncia a relevancia da fundamentagdo, em vez de
“fumaca do bom direito”. Quanto ao “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo”, nenhum dbice ha a que se substi-
tua tal expressdo pelo conhecido periculum in mora.

Conclusoes

Sem pretensdo de sustentar ponto de vista, mas, ao contrario,
com o s6 propédsito de estimular o debate acerca dos temas ora abor-
dados, ¢ licito formular as seguintes conclusdes:

a) apesar de a regra geral impor que por meio de processo de
conhecimento se alcance tutela jurisdicional cognitiva; por
meio de processo de execugdo se obtenha tutela jurisdicional

15 TJDFT, 3.2 Turma Civel, Agravo Regimental no AGI n.° 2002.00.2.004774-1, Rel. Des.
Arnoldo Camanho de Assis, julgado em 12/08/2002, negou-se provimento, unanime.
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executiva; e por meio de processo cautelar se busque a
obten¢@o de tutela jurisdicional cautelar, tal regra sempre
comportou excegoes;

b) assim, ¢ possivel alcangar tutela cognitiva no processo de
execug¢do, bem como tutela cognitiva no processo cautelar e
tutela cautelar no processo executivo;

c) ja era possivel, também, a obtengdo excepcional de tutela
cautelar no processo de conhecimento. Tal possibilidade,
entretanto, era limitada e restrita, basicamente, a um pequeno
grupo de agdes, quais sejam o mandado de seguranga, a agdo
popular, a agdo civil publica, as agdes referentes a (in)consti-
tucionalidade e as agdes que tenham por objeto a condenagdo
ao cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer;

d) oart. 273, § 7.°, do CPC, introduzido pela Lei n.° 10.444/02,
estendeu a qualquer agdo cognitiva a prerrogativa antes
restrita aquele privilegiado grupo de agdes, de modo a passar
a permitir que, hoje, com uma s6 ag@o, uma sé peti¢do ini-
cial, o autor possa formular o pedido final, de mérito, de
natureza cognitiva, €, a0 mesmo tempo, o pedido liminar, de
natureza cautelar;

e) tal possibilidade ndo eliminou a ac¢do cautelar inominada de
indole preparatoria. Ao contrario, o autor, hoje, pode optar
entre ajuizar uma s6 agdo, cumulando pretensdes cognitivas e
cautelares, observados os contornos do art. 273, § 7.°, do CPC,
ou, entdo, ajuizar uma acdo cautelar preparatdria e, ao depois,
no prazo legal (art. 806, do CPC), ajuizar a agdo principal;

f) apesar de a possibilidade de concessdo de providéncia liminar
de indole cautelar no processo de conhecimento estar regula-
da no art. 273, § 7.°, do CPC, os requisitos para a concessao
de uma tal medida ndo sdo os mesmos exigidos para a anteci-
pagdo da tutela prevista no caput desse mesmo artigo;

g) para a concessdo da tutela antecipada prevista no art. 273,
incisos I e II, do CPC, os requisitos s@o a verossimilhanga e
o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo
ou a verossimilhan¢a e o abuso do direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatorio do réu;
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h) para a concessdo da providéncia liminar de indole cautelar

prevista no art. 273, § 7.°, do CPC, os requisitos sdo a
relevancia da fundamentagio e o periculum in mora, sendo
certo que “relevancia da fundamentag¢@o” ndo se confunde
com “fumacga do bom direito”;

em apertada sintese, “fumaga do bom direito” € a argumen-
tagdo que se usa no processo cautelar para obter, liminar-
mente, medida que seja capaz de assegurar a eficacia do
resultado a ser alcangado em outro processo, chamado de
“processo principal”; “relevancia da fundamenta¢do” ¢ a
argumentag¢do que se usa para assegurar a eficacia do resul-
tado a ser alcancado naquele mesmo processo € ndao em
outro.
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