"ErervIDADE DO PROCESSO* E A “TUTELA

ANTECIPATORIA”: U
DE COGNI

O tema ora desenvolvido fo1 escolhido em decor-
réncia das citacdes reiteradas da expressido
efetividade, normalmente ligada a tutela
antecipatéria, com pouca explicacio, quando das
leituras de textos e obras, disponiveis no mercado
bibliogréfico e da necessidade de visualizagio da
tutela antecipada no contexto dos planos cognitivos
do processo.

A pesquisa objeto desse trabalho € a bibliografica.O
trabalho estd dividido em trés partes. A primeira
aborda o ser humano no seu estado natural, com
base nos ensinamentos de LOCK, evolui para o
estado social e descreve a passagem para o Estado
de Direito. Destaca alguns principios da Constitui-
cdo brasileira, que sustentam a solugdo dos litigios e
o direito de acdo, entre outros.

1 . Do estado natural para o Estado de Direito

Admite-se que nos primérdios da humanidade as
pessoas viviam no denominado estado natural.
Neste, todos estavam em perfeita liberdade para
ordenar-lhes as a¢des e regular as posses e as pes-
soas conforme achavam conveniente, nos limites da
natureza. Castigava-se o transgressor, por prépria
deliberac@o considerando-se as proprias condi¢Ges
fisicas, inexistindo jurisdi¢io de um sobre o outro,
apenas o governo da razdo. Com o passar do tem-
po, surgiu um estado social(procura natural da co-

MA VIS

AO NOS PLANOS

A segunda parte enfrenta a questdo ligada a
efetividade do processo; seu significado, implica-
¢bes, vantagens e demais esclarecimentos
instigadores de debate.

A terceira parte detalha o processo na Gtica
da cognicdo no plano horizontal(plena e parcial),
no plano vertical(exauriente, sumaria e superficial).
Os tépicos da cognigdo vertical exauriente e
da cognicdo vertical sumdiria abordam a
tutela antecipatéria cabivel nesses planoys
cognitivos. '

Ao final, este trabalho nfio encerra conclustes defi-
nitivas, pretende trazer elementos numa outra Gtica,
para estimular o debate na busca da melhor convi-
véncia social.

munhdo e camaradagem com outros individuos)
antes do estado politico(LOCKE, 1978 : 39). Para
LOCKE, a necessidade da formacgido da
sociedade politica surge baseada num contrato ou
pacto entre homens, para conservar a vida, manter
a liberdade, a igualdade e os bens. Em conseqiién-
cia, pelo contrato exigia-se a abdicacéo das exe-
cucdes individuais em troca do emprego da forga
coletiva no cumprimento das leis previamente apro-
vadas pela coletividade(LOCKE, 1978 : 82).
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Surge, assim, o Estado de Direito, que no caso bra-
sileiro, est4 regulado pela Constituigdo Federal(CF).
Entre os direitos e garantias fundamentais, desta-
cam-se: todos séo iguais perante a lei(art. 5° da
CF); ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei(art.
5° 1I, da CF); a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito(art. 5°, XXXV, da CF) e ninguém serd
privado da liberdade ou de seus bens sem o de-
vido processo legal(art. 5°, LIV da CF). Vivemos
numa época em que o Estado assumiu 0 monopélio

2. A efetividade do processo

Vive-se na época da busca da efetividade proces-
sual. Sfo constantes os reclamos da sociedade,
sobre a morosidade do Poder Judicidrio ao cum-
prir a sua missdo de processar e julgar os conflitos
sociais de sua competéncia. Vivemos numa ‘“soci-
edade de massa, € 0 processo a0 CUmprir a sua
funcdo deverd dar a pessoa do direito, tudo aquilo
e precisamente aquilo que ele tem o direito de
obter”(MARINONI, 1992 : 10).

O citado artigo 5°, XXXV, daCF, € o bergo cons-
titucional da efetividade, porque implicito estd o sig-
nificado da tutela jurisdicional mediante decisdes
rdpidas, tempestivas e eficazes na realizagdo dodi-
reito material. A legitimidade de se exigir a
efetividade do processo decorre do due process
of law, como caracteristica prépria do Estado de
Direito e a mencionada vedac¢do da autotutela
privada.

A efetividade significa dar aos litigantes da deman-
da o respectivo direito reconhecido. “A efetivagao
da tutela pretendida € o tnico resultado ttil que o
autor espera do processo”(MARINONI, 1995 :
54). Um processo sem efetividade traduz-se numa
prestagdo jurisdicional ineficaz, morosa e lenta.

Para que um processo tenha efetividade, além da
rapidez na sua tramitag@o, ndo podera dispensar a

seguranca da funcdo instrumental. As dltimas

legislacBes(ex. Lei 8.952/94) demonstram que o

da jurisdigdo (= poder que tem o juiz de dizer o
direito objetivo), solucionando os litigios através do
processo (atividade judicial para obter a prote¢ao
juridica estatal de determinado direito).

Se o Estado proibe as pessoas de praticarem
Justica pelas proprias maos(vias de fato), “assume
o dever de, pela via judicial, tornar efetiva a
inviolabilidade dos direitos”(MESQUITA, 1987:
45). Surge, assim, a necessidade de compre-
ender o sentido da expressdo “efetividade do
processo;’. '

legislador, pressionado pelo ditos reclamos sociais,
ao valorizar a efetividade processual, abriu mao da
seguranga ao permitir decisdes baseadas em
situacOes de probabilidade.

A efetividade significa tempestividade da adequa-
cdo da tutela jurisdicional, comparativamente, com
a situacfio natural do tempo previsto na justica pri-
vada. Portanto, o tempo necessario para a atuagao
espontinea das normas substantivas deve ser 0
indicador, para a medi¢do da efetividade do
funcionamento do processo, como instrumento de
realizagdo do direito material. Se o tempo € dimen-
sdo fundamental da vida humana, o processo terd
maior efetividade, quanto menor for o tempo entre
a deflagracdo da ag@o e a sua conclusdao com
efetiva realizacao da Justica.

A sentenca condenatéria “somente tem efetividade
em caso de cumprimento espontaneo, ja que, em
caso contrario, o direito somente serd conferido ao
seu titular através do processo de
execucdo”(MARINONI, 1995 : 14). A tendéncia
da ciéncia processual civil contemporanea € o da
efetividade; ou seja, “o processo que verdadeira-
mente possa realizar os fins ou produzir os efeitos a
que se ordene” (MARINONI, 1992 : 15).

O principio constitucional da efetividade tem sido o
indicador das tltimas reformas do Cédigo de
Processo Civil, na busca de maior eficdcia
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e tempestividade processual.

A efetividade da tutela de um direito ou a satisfa-
céo de um direito pretendido ndo depende da coisa
julgada material. Na falta do camprimento espon-
tineo de uma obriga¢o, mesmo com base em
cogni¢do sumdria, a efetividade serd prestada
através de ato de execucdo ou mandamental

(MARINONI, 1995 : 55). Mas para que exista
efetividade, € necessario no minimo a “sumariedade

- no sentido material”, com cognigio no sentido ver-

tical. Diferente € a sumariedade formal, que enseja
abreviacdo de procedimentos. Procedimento deve
ser entendido como ordem de sucessdo dos atos
realizados no processo para a composicdo do
litigio(BAPTISTA, 1996 : 18).

3. A “tutela antecipatéria” vista nos planos horizontal e vertical de cognicio da
a§2~10 L S - N T T T TEE TEE DA R T T ST S TR S O I S I S S R T T T

O processo € a “atividade exercida perante os tri-
bunais no afa de obter-se a tutela jurisdicional de
reconhecimento, realizacdo, ou asseguracio”,
assim, o “‘processo representa a soma de atos rea-
lizados para a composicéo do litigio”(BAPTISTA,
1996: 19). (Sem destaque no original). Conforme
a finalidade da tutela do pedido, ja destacado aci-
ma, tém-se: processo de conhecimento, processo
de execuc@o e processo cautelar.

Para cada tipo de processo, além dos regulados
em leis especiais, a legislacdo prescreve uma se-
qiiéncia de prética de atos para tutelar o direito do
litigio(= € o procedimento). No processo de co-
nhecimento, existe o procedimento comum( ordi-
nério e sumario) e o especial.

No processo de conhecimento, conforme o con-

teudo que a sentenca judicial venha apresentar, pode

ser classificada em: declaratdria, condenatdria,
constitutiva e mandamental.

O autor, ao propor uma acgfo, deverd na peticio
inicial indicar os fatos e os fundamentos juridicos
do pedido, com as suas especifica¢des(art. 282 do
CPC); e compete ao réu alegar, na contestagao,
toda a matéria de defesa, expondo as razdes de
fato e de direito, com que impugna o pedido do
autor(art. 300 do CPC). A cognicao € o conheci-
mento ou a verificacdo da afirmac@o da existéncia
do fato. Os fatos existem e, portanto, ndo depen-
dem de prova. Assim, ‘‘a cogni¢fo jamais recai so-
bre o fato, porém sobre a afirmacgdo do fato”
(MARINONI, 1992 : 24). A cognicdo € uma

relacdo de amplitude(horizontal) e de
intensidade(vertical) entre o sujeito cognoscente e
o objeto cognoscivel(MARINONI, 1992 : 22).

Dependendo do tipo de direito material a ser tute-
lado, € que o processo definird se a cognicio no
plano horizontal serd plena ou parcial e se a
cognicao no plano vertical serd exauriente, su-
maria ou superficial. A aparente superfluidade das
palavras “horizontal” e “vertical” contidas nas ex-
pressoes seguintes € proposital.

A cognicéo horizontal plena significa que o juiz

terd conhecimento de todo o conflito de interesses.
Aborda em toda a sua amplitude as oportunidades
de pedidos, alegacdes, producio de provas das
partes envolvidas na lide. Apresenta-se como ca-
paz de produzir uma sentenca com menor rapidez e
maior seguranca na prestacao jurisdicional. Na
cogni¢do plena, “toda a superficie contenciosa é
abarcada pelo decisum, e esta é a regra até para
atingir-se o escopo da jurisdic@o, que € o de paci-
ficar de forma a mais ampla possivel” (BAPTISTA,
1996 : 32).

A cognicio horizontal parcial significa que o juiz
terd conhecimento de uma parte do conflito de in-
teresses. Neste caso, “o juiz fica impedido de co-
nhecer as questdes reservadas, ou seja, as ques-
tdes excluidas pelo legislador para dar contetido a
outra demanda” (MARINONI, 1995 :21). Acon-
tece de dois modos, “fixando o objeto
litigioso(embargos do executado) ou estabelecen-
do os lindes da defesa(quando podemos lembrar a
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busca e apreensido do Decreto-lei 911/69)”. Edo
plano do direito material, investigando o conteido
ideolégico dos procedimentos, que deve partir a
visdo para a identifica¢do da cogni¢do parcial. O
procedimento de cognigao parcial privilegia os va-
lores certeza e celeridade. Pois, permite “o
surgimento de uma sentenga com forga de coisa
julgada material em um tempo inferior aquele que
seria necessario ao exame de toda a extensdo da
situacfo litigiosa” (MARINONI, 1995 : 21).

Na cognicio vertical exauriente € um processo
que permite ao juiz esgotar na sentenga, em todaa
sua intensidade, sem limitagdes, as provas da rela-
¢o entre 0 sujeito e o objeto da lide. Objetivauma
decisio definitiva, e impossibilita a reapreciacdo do
objeto da lide em outro processo, apds o transito
em julgado. Trata-se de juizo decerteza. Pode ha-
ver cognigdo exauriente mesmo em procedimento
com pratica de atos processuais acelerado, desde
que solucione definitivamente a lide (MARINONI,
1992 : 22). E o caso, quando o direito afirmado
for evidente, mediante procedimento
acelerado[sumariza o procedimento(sumariedade
formal) e ndo a cogni¢ao(sumariedade material)],
como ocorre no mandado de seguranga e no julga-
mento antecipado da lide(MARINONI, 1992 :55).
A cognigio exauriente somente se estabelece ap0s
a audiéncia do reu(MARINONI, 1992 : 87). Fica
dessa forma garantida a plena realizagdo do princi-
pio do contraditério, € a busca da verdade e da
certeza, capaz de produzir coisa julgada material.
Poder4 acontecer a cognico exauriente, mesmo que
ndo tenha ocorrido o trinsito em julgado de uma
decisao; serd, no entanto, cogni¢o exauriente de-

finitiva, apés o transito em julgado da-

decisio(MARINONI, 1995 : 73). Uma das prin-
cipais caracteristicas da cogni¢éo vertical exauriente
é a apresentagdo de um elevado nivel de carga
declaratéria da sentenga.

Atendendo ao propésito do tema, o estudo que
segue daré realce 2 tutela antecipatéria e a0 julga-
mento antecipado da lide.

A Lein®8.952, de 13 de dezembro de 1994, intro-

duziu a tutela antecipatéria no Cédigo de Processo

Civil(CPC), que possibilita o deferimento do pedi-

do de antecipacio dos efeitos da tutela pretendida
na inicial. Possibilitou, ainda, o deferimento de
liminar com efeito antecipatério do direito( ndo €
acautelatério), no préprio processo da ag@do
principal.

Vale o destaque, que a decisio deferidora da tutela
antecipatéria ndo antecipa o julgamento do mérito;
antecipa, apenas, os efeitos do pretendido mérito.
A sentenca de mérito poe fim ao conflito, declara o
direito pretendido, elimina definitivamente a incer-
teza entre as partes, julga o mérito da agdo pres-
crevendo seus efeitos. Nas acdes declaratérias e
condenatérias, existe uma carga elevada de juizo
declaratério, que juridicamente ndo podem ser
antecipados sem o julgamento de procedéncia ou
improcedéncia da respectiva agdo. A agdo
constitutiva, por sua vez, nao admite provisoriedade
ao anular ou decretar determinadas situagdes
juridicas.

Portanto, no caso das medidas liminares
antecipatérias do art. 273 do CPC, s6 poderdo ser
antecipados os efeitos préticos executivos €
mandamentais(SILVA, 1997 : 132). Admite-se um
pequeno(irrelevante) grau de declaragéo, no defe-
rimento da liminar que antecipa total ou parcialmente
os efeitos da futura sentenga de procedéncia ou
improcedéncia da demanda. A liminar antecipatoria
do efeito( ndo da declaragdo) do mérito
compde-se de uma eficicia de pequena carga
declaratéria e de outra eficécia de efeito executivo
ou mandamental.

Precedentes elegendo e valorizando a “efetividade”,
no campo da antecipagio de tutela, jd existiam no
CPC e em legislago especial, antes da referida
reforma, como exemplos: a) liminar de manuteng&o
e reintegracio de posse(art. 928 do CPC); b)
liminar em mandado de seguranca(art. 7°da Lein°
1.533 de 31/12/1951).

O art. 292 do CPC prescreve a possibilidade de
cumulaciio de pedidos em um tinico processo. Essa
curnulacio de pedidos pode ser simples(ex. cobran-
ca de duas dividas dos mesmo autor e réu); pode
ser cumulacgo de pedidos sucessivos(=art. 289 do
CPC); e acumulacgo de pedidos alternativos(= art. '
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288 do CPC). “Para que seja possivel a tutela
antecipatéria mediante o julgamento antecipado de
um( ou mais de um) dos pedidos cumulados, € ne-
cessario que um ou mais dos pedidos esteja em
condicdes de ser imediatamente julgado e um
outro(ou outros) exija instrucdo dilatéria”
(MARINONI, 1997 : 151). A introdug@o da tute-
la antecipatéria no CPC, tornou possivel a separa-
¢do do julgamento dos pedidos cumulados ou o
julgamento antecipado de parte do pedido, por ser
matéria de direito ou por ndo precisar de instrugio
dilatéria(ex. o reconhecimento na contestagdo de
parte do pedido). A tutela é fundada em cognigéo
exauriente, capaz de produzir coisa julgada mate-
rial, resolvida pelo julgamento antecipado da lide(art.
330 do CPC).

N3o trata de liminar o julgamento antecipado de
um dos pedidos cumulados. E, neste caso, por ser
sentenca de mérito, podem ser tutelados antecipa-
damente os pedidos declaratérios, constitutivos,
condenatérios, executivos e mandamental. Tratan-
do-se de julgamento antecipado da lide, o proces-
so prossegue em relacéio aos demais pedidos.

Luiz Guilherme Marinoni d4 a entender que € pos-
sivel a aplicaciio do art. 273 do CPC, no caso de
tutela de direito evidenté(fundada em cognicao
exauriente), quando afirma: “Assim, por exemplo,
se 0 Cédigo de Processo Civil diz que € possivel a
tutela antecipatéria fundada em probabilidade, ndo
se pode deixar de admitir, com base no art. 273, 11,
a tutela antecipada(fundada em cognigfo exauriente)
mediante o julgamento antecipado de um dos pedi-
dos cumulados, ou mesmo a tutela antecipatéria
mediante o julgamento antecipado parcial do pedi-
do” (MARINONI, 1997 : 21). Nesta situagdo, o
posicionamento de Ovidio A. Baptista da Silva

apresenta-se com maior coeréncia doutrinéria, ao

sustentar que: “O direito contra o qual 0 juiz ndo
vislumbre a existéncia de qualquer contestagio sé-
ria que the possa ser oposta édireito liquido e cer-
to, a exigir tutela definitiva e imediata. A hipétese
poderia, com alguma liberdade exegética, ser en-
quadrada no art. 330, II, do Cédigo de Processo
Civil, ... De qualquer modo, estarfamos fora do
alcance do art. 273, que se limita a prover sobre a
antecipacgdo dos efeitos da tutela pretendida pelo

autor, havendo verossimilhanca do direito por este
alegado na acio, ndo tratando de ‘direitos liquidos

_ecertos’’(BAPTISTA, 1997 : 140).

Na decisfo de cognico vertical sumadria, o juiz
ndo esgota toda a situacdo da lide. Decorre de cir-
cunstancia de perigo e de urgéncia, que exige tutela
imediata e cogni¢ao sumaria. A decisdo de cogni¢ao
sumadria pode ser cautelar ou antecipatéria. Trata
das aparéncias, fica no campo da probabilidade

-cognitiva do objeto litigioso. Nao soluciona defini-

tivamente a lide. Ndo é juizo de certeza e sim de
probabilidade. Depende de provas produzidas pe-
las partes, mas sdo insuficientes para a solugao de-
finitiva da lide. Gera prestacéo jurisdicional pronta
e eficaz, mas ndo pode gerar a imutabilidade pro-
pria & coisa julgada material. A cogni¢do suméria
nfo permite carga declaratdria suficiente para a pro-
ducio de coisa julgada material” (MARINONI,
1992 : 31). A solugfo definitiva da lide, se for de
tutela cautelar, dependera de um processo dito prin-
cipal. Afirma-se que existe a apaténcia do bom di-
reito, ou inexisténcia da sua aparéncia. Tratando-se
de mandado de seguranca, restrito ao pedido de
liminar, verifica-se que € apreciado com cognicfo
sumdria(a afirmacfo tem probabilidade, diante da
prova pré-constituida). A cognicao vertical suma-
ria apresenta um mediano nivel de carga declaratdria
na decisao.

Atendendo o prop6sito do tema, o estudo gue se-

gue dard énfase & liminar da tutela sumdria
antecipatéria, como espécie das “tutelas urgentes’”.

No dizer de Luiz Guilherme Marinoni, atutela su-
méria antecipatéria, é aquela “que realiza a preten-
sdo no plano fatico mediante cogni¢do suméria da
lide” (MARINONI, 1992.: 58). E também deno-
minada de tutela sumdria satisfativa, porque satisfaz
por antecipagdo( MARINONI, 1992 : 99). Sua fi-
nalidade € a realiza¢io antecipada da pretensdo,
restando a tramitacio do processo como instrumento

~do exercicio.do direito de cognicio da lide, que

passard ao plano da “‘cognicao vertical exauriente”.
Se as provas trazidas aos autos dispensa a produ-
céo de outras, no decorrer do processo, nao € caso
de aparéncia e sim de evidéncia(exauriente). A tu-
tela sumaria antecipatéria € caracterizada como
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proviséria( serve até que venha a decis@o definiti-
va; além do transcurso do tempo, exige a previsao
de outra coisa em que se sub-rogue; € um tempo-
rério que hd de ser substituido pelo definitivo), por-
que “aguarda a tutela exauriente tdo somente em
razio da cogni¢do que lhe é peculiar”
(MARINONI, 1992 : 65). Na tutela antecipatoria,
n3o existe outro processo, o processo que lhe se-
gue é o préprio instrumento destinado a preservar
o direito 4 adequada cognigdo da lide(MARINONI,
1992:74).

“A antecipacio prevista no art. 273, inciso [ do
CPC, pode ser concedida antes de produzidas to-
das as provas tendentes & demonstragao dos fatos
constitutivos do direito. “A antecipagio é fundada
na probabilidade de que o direito afirmado, mas

* ainda ndo provado, serd demonstrado e declara-

do” (MARINONI, 1995 : 24). Para a atribuic&o
da qualidade juridica aos efeitos produzidos pela
tutela antecipatéria supde a existéncia de um direito
que pode ser negado na sentenga de cogni¢ao
exauriente. Sabe-se que ndo € possivel, logicae

tecnicamente, antecipar o efeito da tutela de

cognicfio exauriente. A realizagdo de um direito atra-
vés da tutela antecipat6ria é realizagio de um direi-
to que preexiste & sentenga de cognigio exauriente”
(MARINONI, 1995 : 31-32). O provimento da
tutela antecipada “nfio tem natureza condenatéria
nem constitui titulo executive. Impossivel se pensar,
portanto, que a atuacdo da tutela antecipatoria €
disciplinada pelas regras do processo de execugao.
Alias, é intuitivo-que o uso do livro do processo de
execugiio para a atuagdo da tutela antecipatéria seria
inefetivo. Quando o caso € de antecipagdo de pa-
gamento de soma em dinheiro, aplica-se o livro do
processo de execugio como ‘parametro operativo’™”
(MARINONI, 1995 : 40). Para o camprimento
efetivo do provimento, o juiz podera se valer de
meios que ndo dependem da vontade do
réu(imissio, busca e apreensdo, remogao,
desfazimento, impedimento, etc.) ou atuando dire-
tamente na vontade do réu(multa didria com fungdo
coercitiva).

A generalizagdo da possibilidade de antecipacao

dos efeitos executivo e mandamental tornou-se pos-
sivel com as prescrigdes do artigo 273 do CPC
(MARINONI, 1995 : 53). A medida antecipatdria
satisfativa do art. 273 do CPC concede “o exerci-
cio do préprio direito afirmado pelo autor”
(MARINONI, 1995 : 45). Portanto, a tutela é
proviséria, porque o juiz, ao concedé-la, nao afir-
ma que o direito existe, face 2 vedagdo do poder
de declarar, com base em cogni¢ao sumdria.

Na cogniciio vertical superficial existe apenas a
afirmacdo de que o fato afirmado como existente,
ser4 provado durante a instrug@o suméria. Trata-se
de juizo de verossimilhanca, que precede a apre-
sentacdo de provas pelas partes. Neste caso, € aten-
dido o pedido de liminar cautelar(deciséo
interlocutéria), com a simples afirmag&o do fato.
Apresenta um baixissimo nivel de carga de
declaratoriedade da sentenga.

Face ao exposto, verifica-se que a preocupagao na
busca da efetividade do processo coloca em
rediscussdo os proprios excessos sobre a seguran-
ca das decisdes judiciais. Esta figura juridica, ja
deteve maior poder na disciplina processualistica.
Nota-se que na maioria dos escritos do mundo con-
temporaneo, a expressio “efetividade do proces-
so” se faz presente, sempre ligada as reclamagoes
sociais pela morosidade da tutela jurisdicional. Este
estudo teve a preocupagio primeira de contribuir
para o esclarecimento da tutela efetiva, € quermn sabe
para um debate sobre o tema que ficou evidente
com a presenca da tutela antecipatdria genérica,
agora prevista no art. 273 do Cédigo de Processo
Civil.

Com a presenca das tutelas antecipatdrias, as
cautelares ficaram com contorno préprio melhor
definido, quando passam a desempenhar as atri-
buicdes da propria natureza: fungio assecurativa.

A andlise das tutelas antecipatérias vista pela estru-
tura da cognico no plano horinzontal e no plano
vertical;-ou seja, dependendo do tipo de direito
material, foi um desafio estimulado pelo crescimen-
to do debate dessa nova realidade processual, que
valoriza o social e principalmente a justica.
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