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“El valor que el tiempo tiene en el proceso
es inmenso y, em grand parte desconocido.
No seria demasiado atrevido parangonar el
tiempo a un enemigo contra el cual el juez
lucha sin descanso”.

(Franceso Cartig



RESUMO

Estuda a antecipacdo dos efeitos da tutela comrzaggcontrovérsia, prevista no art.
273, 86°, do Cddigo de Processo Civil, buscandondadima efetividade ao instituto,
através de um prisma eminentemente constitucigkradlisa o Anteprojeto do novo
Caddigo de Processo Civil, em especial aos novdsutes da tutela de urgéncia e tutela
de evidencia, notadamente a concedida com fundanmenincontrovérsia. Para tanto,
foram adotados o método dedutivo, atraves de pasqlautrinaria e jurisprudencial.
Defende que os institutos processuais devem secadps em sintonia com a
Constituicdo Federal, privilegiando-se a efetiveladh prestacao jurisdicional e a
celeridade processual. Nessa otica, aduz quela auteecipada concedida com base na
incontrovérsia deve ser considerada verdadeir@ioégto parcial de mérito. Conclui
que existe grande divergéncia doutrinaria sobrenoaf a qual deve ter fim com o
advento do novo Cédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Antecipacdo dos Efeitos da Tutélaontrovérsia do Pedido.
Efetividade da Prestacao Jurisdicional.



ABSTRACT

Studies anticipating the effects of guardianshipeblaon the uncontroversial, provided
for in art. 273, 8 6 of the Code of Civil Proceduseeking to give maximum

effectiveness to the institute, through a prism remily constitutional. Analyze the

Draft of the new Code of Civil Procedure, in partar new institutes of emergency
guardianship and custody of evidence, notably gdhon the basis of incontrovertible.
To this end, we adopted the deductive method, tirovesearch doctrine and
jurisprudence. Argues that the procedural insttigkould be applied in line with the
Constitution, focusing on the effectiveness of ong speedy trial and the court. From
this perspective, argues that the injunction giuate the basis of incontrovertible real
trial should be considered part of merit. Conclutiest there is wide divergence of
doctrine on the subject, which must end with thgeadtl of the new Code of Civil

Procedure.

Keywords: Anticipating the Effects of Trusteesiyder uncontroversial. Effectiveness
of adjudication.
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INTRODUCAO

O moderno operador do Direito, em qualquer de astizcdes, constantemente,
tem-se deparado com um dos principais obstacudst&va prestacao jurisdicional: a mora

para obtencédo da tutela do Estado-juiz.

Diante disso, imperiosa foi a criacdo de mecanisoons 0 escopo de evitar ou
amenizar os efeitos danosos do tempo, como a cpiaee ritos mais céleres, a exemplo da
Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/90), bem cdéumicas processuais que visem

distribuir de maneira mais justa o 6nus do tempreess litigantes.

Visando essencialmente combater a problematicacda para a obtencdo de uma
tutela célere do Estado, surgiu o instituto da@pégdo dos efeitos da tutela, tendo como
fundamentos a aparéncia do bom direito e o periggdeainora, na tentativa de garantir uma
efetiva prestacdo jurisdicional, sem que o posteldivesse que esperar a longa demora

processual.

Nesse momento, surgiu O impasse entre 0s principasstitucionais da
efetividade da prestacao jurisdicional e da segargquridica, uma vez que foi autorizada a
concessao de uma tutela juridica pelo Estado, ainsa precaria, sem observancia do

contraditorio e da ampla defesa.

Com o fulcro de privilegiar ainda mais os princgpamnstitucionais da efetividade
e da celeridade processual, o legislador, atraadsedn.® 10.444/2002, inseriu 0 86° no art.
273 do Caodigo de Processo Civil, o qual autorizquio conceder a antecipagédo dos efeitos
da tutela quando um ou mais dos pedidos cumulamlosparcelas deles, se mostrarem

incontroversos.

Tal incontroveérsia pode surgir no processo de sdoamas, como a auséncia de
contestacdo, a existéncia de prova inequivocaredaldo autor ou quando o réu reconhecer

a pretenséao autoral.

Defender-se-a no presente estudo que a tutela igadac com base na
incontrovérsia deve ser analisada sobre a oOticaotstituicdo Federal, de forma a garantir a
aplicacdo maxima dos principios e garantias cam#bihais do processo, razdo pela qual se

defende que o instituto constitui um verdadeirggatento antecipado parcial de mérito.
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Em virtude da atual transicdo do modelo processivd] como de outra forma
nao poderia ser, serdo analisadas as diretrizeéntiprojeto do novo Codigo de Processo
Civil, bem como os institutos da tutela de urgémcte evidéncia, esta notadamente com base

na incontroversia, uma vez que constitui o temprdeente estudo.

Ao final, conclui-se que os institutos processul@gem ser aplicados sempre em
consonancia com os direitos e garantias constitasp devendo haver uma harmonizagao
entre os principios de forma a garantir a efetiktdda tutela jurisdicional e da celeridade

processual.
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1. A TUTELA ANTECIPADA COMO GARANTIA A EFETIVA PRESTAC AO
JURISDICIONAL

1.1 O tempo e 0 processo

O processo seja de qual espécie for (civil, peradalhista ou administrativo), ou
em qual rito tramite (sumario, sumarissimo ou @do), necessita sempre de certo lapso

temporal para alcancar o seu desfecho.

Primordialmente, importante destacar que esse den@§p se trata de algo
necessariamente maléfico ao processo, tampoucaeoegclusivamente em razdo da tao
famigerada morosidade do Poder Judiciario, masiemde do processo necessitar de certo
tempo para ser bem instruido, respeitando-se oxipios do devido processo legal, da
seguranca juridica, da ampla defesa e do contredito

Isto porque 0 processo e 0 tempo estao inevitargkmvinculados, de forma tal
gue nao existe processo sem tempo, pois este asgion dizer, um componente indissociavel
daquele.

Nesse sentido, esclarecedor é o entendimentoideduilherme Marinoni, citado
por Fredie Didier Jr. (2008, p. 598):

A rigor, o tempo é um mal necessario para a boalatutios direitos. E
imprescindivel um lapso temporal consideravel @asel) para que se realize o
devido processo legal e todos os seus consec&mosua plenitude, produzindo
resultados justos e predispostos & imutabilidadgafintia da seguranca juridica.
Bem pensado as coisas, 0 processo “demorado” écanguista da sociedade: os
“poderosos” de antanho poderiam decidir imediataemen

Como bem aponta Athos Gusméao Carneiro, a “prOpeakavpa processo (de
‘procederé — seguir adiante) traz insita que o tempo € uns étementos
inafastaveis a atividade processual”. Assim, dearelila com temperamento, e
assertiva de que o tempo € inimigo, quando se deafocesso jurisdicional. Trata-
se, em verdade, de um grande aliado.

O que atormenta o processualista contemporanetydmré a demora irrazoavel, o
abuso do tempo. Um processo demasiadamente leloimacem risco a atividade da
tutela jurisdicional.

Com efeito, quando se observa que 0 processaegogiza por uma sucessao de
atos processuais, avulta flagrante a presencardpoteno seu caminhar, como fator que
impulsiona o andamento processual.

O processo necessita, pois, obviamente, de uagadiltemporal, na medida em

que o fim a que se propde — a solugédo do confetanteresses e a pacificagao social — nao



12

pode ser alcancado instantaneamente, mas somedte apobservancia de todas as
formalidades legalmente previstas e do transcurs@ohzos estipulados.

E de se notar, entdo, que o tempo, a primeira,\ishstitui 6bice a uma desejavel
e teorica solucédo incontinenti da lide, mas adzaalma segunda analise, conclui-se que, em
verdade, milita em favor da seguranca dos litigante

N&o se pode questionar que s6 com o transcorreglagio processual e de suas
consequéncias (dilacdo probatoéria, estudo da raaliéigiosa, debate entre as partes), o
magistrado forma um convencimento mais robustccaa#a questao que lhe € submetida.

Vale ainda destacar que as partes, noutro paasbétm logram beneficios, seja
porque estardo mais protegidas em virtude do areeiduento do convencimento do
magistrado em relacdo a matéria da lide, seja pprqum o tempo, poderdo melhor
influenciar a conviccdo daquele que, aplicando reitdi ao caso concreto, dird a quem
pertence a razao.

Calha, nesse particular, transcrever as palaeasid Orione Neto (2004, p.01) a
respeito do tema em questao. Confirars@gerbis

Obviamente a realizacdo dessa atividade — a cdwidg processo de rito comum
ordinario — exige tempo. Essa dilagdo temporakgiiavel mesmo que se cumpram
escrupulosamente todas as previsGes legais sobreusacdo. Seria ideal que o
processo fosse instantdneo, mas isso ndo deixa@rdeaspratica uma aspiracdo
desacertada e de todo desaconselhavel, porque emi@o razoavel proferir uma
sentenca com esteio em alegacdes juridicas afismaiilma facie e ainda néo
devidamente provadas naquele momento. Disso degoee duracdo do processo
se converte em uma garantia dele, porque acrescesali@r seguranca na aplicacédo
do direito, ou seja, para dar a cada um o que €isgwsuum cuique tribuendié
condicdo natural e obrigatéria um processo dedlaraisto €, de declaracdo de
certeza juridica.

Humberto Theodoro Junior (2005, p. 21), comungatmonesmo entendimento,
leciona que:

[...] o provimento judicial ndo pode ser ministradstantaneamente. A composicao
do conflito de interesses, mediante o processé,atingida pela sequéncia de varios
atos essenciais que ensejam a plena defesa desgge das partes e propiciam ao
julgador a formagao do convencimento acerca daansltlugdo da lide, extraido o
contato com as partes e com 0s demais elementpsdesso. De tal sorte, entre a
interposicdo da demanda e a providéncia judicitibfativa do direito de acéo
(sentenca ou ato executivo), medeia necessariansertie espaco de tempo, que
pode ser maior ou menor conforme a natureza deghoento e a complexidade do
caso concreto. O ideal seria que a lide fosse cstapw mesmo estado em que se
achava ao ser posta em juizo e, por isso, ordmarite, as sentencas sao
reconhecidas como declarativas e de efeito retmat momento da propositura da
acao.
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Dai decorre que a demora natural do processo venprel de um postulado
maior, qual seja, due process of lawE dizer: o tempo consumido pelo processo culmina
preservacao do devido processo legal, com a plesergancia das garantias a ele inerentes,
assegurando-se aos litigantes o contraditério m@aadefesa, o que néo se vislumbraria na
entrega da prestacao jurisdicional imediata, ssipekfosse.

Contudo, cumpre asseverar que a Carta Politicd988, ao passo em que
assegura o contraditério e a ampla defesa (arfigmé& LV) — corolarios do devido processo
legal — também passou a zelar pela razoavel dudggwocesso, a teor do artigo 5°, inc.
LXXVIII, acrescentado pela Emenda Constitucion@i4h, de 08 de dezembro de 2004.

Sobre a razoavel duracdo do processo, convémctemes a precisa licdo de
Antonio Adonias Aguiar Bastos (2006, p. Sh)litteris:

[...] o direito fundamental a duragdo razoavel dpsso, agora positivado no artigo
59, LXXVIII, da Constituicdo Federal, ndo consigen inovagdo juridica, mas
apenas legislativa. Referido direito jA estava mjada no ordenamento juridico
brasileiro, através do artigo 5°, XXXV, da Cartagvia de 1988, além de constar
expressamente no artigo 8, 1, da Convencdo AmearidarDireitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica), assinado pelo Brasileégor no Pais desde 1992. Ndo
obstante tal circunstancia, o acréscimo do dispos#o texto constitucional é de
grande relevancia, porquanto deixa claro que cledpr quis evidenciar o direito
ali descrito. Numa concepg¢éo moderna acerca ddaile acdo, entendido como
direito a ordem juridica justa, ndo se pode margeber que o acesso a justica
corresponda somente ao ingresso em juizo. O praldem se pde atualmente é o de
obter uma prestacao jurisdicional qualificada, sgjanto ao tempo, seja no que toca
a sua diferenciagao especificidade. Removidos stoblos que outrora obstavam o
ingresso em juizo (agora amplo e irrestrito), apupacao passou a residir na saida
do conflito do Judiciério.

Dessas constatacOes, surge a necessidade debraquiluas garantias
constitucionais, que parecem, a primeira vistagnodiaveis. Por um lado o processo deve
observar fielmente as garantias constitucionais agseguram aos conflitantes o uso dos
meios inerentes a defesa, que demandam, por aertopnsideravel lapso temporal. De outro
modo, 0 processo deve ostentar, no dizer do comgétderivado de 2004, uma “razoavel
duracdo”. Tal conflito sera adiante melhor estudado

1.2 A Tutela de urgéncia como garantia a efetividade dprocesso

Conforme acima estudado, o processo necessitartielapso temporal para ser
instruido, mas ndo se pode olvidar que a excedsinera para que haja a efetiva entrega da

prestacado jurisdicional pode causar gravame azegfddica das partes litigantes.
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De fato, a excessiva dilacdo temporal das conts@sejudiciais vulnera o direito
a um processo sem atrasos injustificados, acabandogerar uma série gravissima de
inconvenientes para todos os integrantes do processjustica tardia passa, entdo, a
representar a verdadeira denegacao de justica.

Sendo assim, a mingua da possibilidade de umk futésdicional instantanea,
surge a necessidade de se garantir, a0 menos, deeucso temporal ndo cause danos que
comprometam a propria efetividade do processo, proprio direito material por meio dele

buscado.

Nesse horizonte, Eliana Calmon (2004, p.37), &sageom propriedade, que:

Ao tempo em que garante o Estado o acesso ao lagramito destinado a aplicar
autoritariamente a garantia, também ha de presaredetividade e a qualidade da
sua atuacdo. A efetividade esté ligada ao tempenttega da garantia do direito
reclamado. Com freqiiéncia, a celeridade na prasjag&dicional é exigida para a

sobrevivéncia do Direito. Sdo os chamados direitsdantdneos que, quando
agredidos, exigem imediata recomposicdo via ingtnios de urgéncia —

antecipagdo de tutela ou liminares, sob pena decipeento. Sem as tutelas de
urgéncia de nada valeriam os direitos fundamentaisstitucionalmente garantidos,

se 0 tempo, com o seu poder inexoravel, consokdsiisgacao fatica que os tornasse
in6bcuos. Sem valor o aparato estatal, se a demmrenabilizacdo do aparelho

judicial levar a irreversibilidade o conflito. Alsgédo efetiva deve ser oferecida em
velocidade compativel com a realidade geradoraodéit.

Dessa forma, é essencial a existéncia de mecasigmuzessuais capazes de
atenuar os efeitos maléficos porventura decorredisexcessiva duracdo processual,
surgindo, com esse intuito, as tutelas de urgéncia.

Logo, ndo poderia o legislador quedar-se inertntdi da possibilidade de
esvaziamento da utilidade do processo, bem com@edigo de perecimento do préprio
direito material das partes. Cuidou, por isso, rikr institutos juridicos voltados ao combate
do tempo.

As tutelas de urgéncia, entre elas, a tutela gateéa, emergem, no cenario
juridico, com esse fiel propésito de obstar quesoudso da relagdo processual culmine na
ineficacia do provimento ao final concedido ou rexdp do direito postulado. Essa €,
incontestavelmente, a finalidade precipua desseamsnos processuais.

Contribuem, consequentemente, para a melhorhligtéo, entre autor e réu, do
onus decorrente do tempo processual, uma vez tgleves de regra, cria situagdo vantajosa
ao réu, favorecendo-o em detrimento do autor.

Nesse diapaséao, José Rogeério Cruz e Tucci (19822) pontua que:
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Partindo-se do pressuposto de que o fator tempoouese um elemento
determinante para garantir a efetividade da praéstagrisdicional, a técnica de
cognicéo sumaria delineia-se de crucial importapaia a idéia de um processo que
espelhe a realidade sécio-juridica a que se destimaprindo sua primordial
vocacédo que é a de servir de instrumento a efedalizacao dos direitos.

Assim, as tutelas de emergéncia sdao mecanismaaceleracdo do processo,
mecanismos estes que objetivam assegurar a eéetevida tutela jurisdicional nas situagdes
de vantagem de conteudo nao patrimonial e quergofredano irreparavel decorrente do
longo tempo necessario para o desfecho da demanda.

O que se Vé, poais, é que as tutelas de urgénssupm como mola propulsora a
inaptiddo do processo de rito ordinario para ateadmdas as espécies de direito material,
cuja efetivacdo reclama, por vezes, procedimentass mdequados, mormente quando
configuradas situacdes de urgéncia.

Sobre o tema em estudo, importante sdo os ensmasnee Ada Pellegrini
Grinover (2005, p. 11-37), in verbis:

O procedimento ordinario de cognicao, tradicionaite¢éomado como base e ponto
central do ordenamento processual, foi sendo awrgior novas posturas,

preocupadas com a efetividade da tutela jurisdidiolmn com um processo de
resultados. [...] observou-se que o modelo tradaiale procedimento ordinario é
inadequado para assegurar a tutela jurisdicionstivaf a todas as situagbes de
vantagem. O procedimento ordinario de cognicdo p@ide mais ser considerado
técnica universal de solugcdo de controvérsia, semelessario substitui-lo, na
medida do possivel e observados determinados p@&des, por outras estruturas
procedimentais, mais adequadas a espécie de dirgterial a ser tutelado e

capazes de fazer face as situacdes de urgéncia.

Por seu turno, Araken de Assis (2000, p.33-60esits que:

[...] o veto a autotutela, acrescido da obrigatiniarvencdo da autoridade judiciaria
para resolver a lide culmina na pertinéncia de dedde urgéncia que autorizam a
mudanca dostatus quo seja por ato privado, em estritas hipéteses, peja
provimento judicial.

Assim, surgem as tutelas de urgéncia, género alosgunserem espécies, entre as
quais merecem destaque a tutela cautelar e a @axgéoi dos efeitos da tutela. A primeira de
carater eminentemente assecuratorio e a seguraadater satisfativo.

Dessemelhancas a parte, o que se tem € que ammasdalas tem como fato
gerador a urgéncia (excepciona-se, aqui, a antgmpdos efeitos da tutela deferida em razéo
da ocorréncia de abuso de direito de defesa oufestmipropdsito protelatorio do réu, bem
como a concedida em virtude do pedido incontroveobjeto da presente monografia) e

fundam-se em juizo de cognicdo sumaria, que seap@i® a cognicdo exauriente prépria do
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procedimento ordinario. Importa dizer que o magdsrexerce um juizo de probabilidade e
verossimilhanca, colocando de lado a certeza paidas alegacdes.

E justamente essa técnica de cognicdo sumaria guadifica as tutelas
diferenciadas. Quer isto significar que as tutdiesirgéncia combatem o perigo trazido pelo
tempo do processo atraves dessa forma simplifidadagnicao.

Sobre o tema em apreco, a melhor licdo é de Luith&me Marinoni (1993,
p.105-110)jn litteris:

A técnica de cognigao destina-se a construcaotdiasyurisdicionais diferenciadas,
isto &, tutelas adequadas as diversas pretensddireite material. Visa, em outras
palavras, a permitir a adequacédo da acédo procedsagiio de direito material. E
que, levando-se em conta a pretensao de direiterimatorna-se possivel concluir,
através da adequacao da cognicdo que lhe é prgpeba forma de tutela que lhe é
mais compativel. A cognicdo pode ser referida & gtanos distintos: horizontal,
gue diz respeito a amplitude de conhecimento do, jeivertical, que pertine a
profundidade da cognicao do julgador acerca danafiao dos fatos. A cognicao no
plano horizontal pode ser plena ou parcial, enquanqte no plano vertical
classificasse em exauriente, suméria e superfidialognicdo no sentido vertical,
qgue aqui nos interessa, € umbilicalmente ligadacdygdo das provas necessarias
ao conhecimento aprofundado (exauriente) do oHjetoso. Em alguns casos,
com efeito, para a efetividade da tutela do direftanecessario permitir ao juiz
decidir com base e um conhecimento menos aprofan@eabnicdo sumaria ou
superficial). Nos casos de urgéncia, efetivamerde,efetividade da tutela
jurisdicional ndo se concilia com o tempo necessarproducdo de determinadas
provas. Da mesma forma, quando o direito pode\sgegciado de pronto, embora
ndo presente a nota de urgéncia, 0 tempo necesgar® o0 reconhecimento
definitivo (coisa julgada material) da existénc@mdireito afirmado em Juizo pode
néo se conciliar com a “efetividade do processo”.

Em sintese, a garantia da efetividade do procespelhada na tempestividade da
prestacao jurisdicional, é viabilizada pela utifida de tutelas diferenciadas — género em que
se incluem as tutelas de urgéncia - que tém cogade sustentacdo a cognicdo sumaria, no
aspecto material e processual.

Assim, as tutelas de urgéncia — cautelares eipatégas — encerram mecanismos
gue, de um modo ou de outro, tém a existéncidipeda pela inexorabilidade dos efeitos do
tempo, que almejam minimizar, seja assegurando soltaglo Gtil do processo, seja
satisfazendo desde logo o direito substancial.

A antecipacdo dos efeitos da tutela com base elidgéncontroverso também
surge nesse sentido, uma vez que busca garamiigid da efetividade do processo, ja que
nao se mostra justo esperar o fim do processoggatmnceder a tutela definitiva, uma vez

gue ja ndo existe controveérsia sobre determinadmpe
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1.3 O conflito entre os principios constitucionais: efievidade do processo x seguranca
juridica

O Estado, quando chamou para si a exclusividadsollegdo dos conflitos de
interesses da sociedade através da jurisdicdo,uvadautotutela, retirando do cidadédo a
possibilidade de fazer justica com as proprias maos

Dessa maneira, o legislador, atendendo os mandasneonstitucionais, buscou
disponibilizar aos cidadaos meios eficazes pangcgniar os seus conflitos, sem a utilizagéo
da autotutela.

Tais direitos e garantias estdo contemplados m®&%da Constituicdo Federal de
1988, entre 0s quais existem as garantias prodsssoialevido processo legal, da razoavel
duracgéo do processo, do contraditorio e da amiesae

Referidos principios guardam perfeita compatibilie e harmonia entre si,
estando todos aptos a receber uma aplicacao plefieae, por expressa previsao do art. 5°,
81°, da Carta Magna.

Entretanto, o que se vé na pratica é que a afbicdps diversos principios e
direitos constitucionais muitas vezes € uma tdyaftante dificil em determinadas ocasides.

A Carta Politica estabelece diversos direitosrarges fundamentais as partes no
processo, entre os quais, o direito a efetividadgidsdicdo e a seguranca juridica.

O direito a efetividade da jurisdicdo garante iigante em juizo, uma vez que
este foi privado da autotutela, ter instrumentosdcidos pelo Estado, aptos e eficazes para
solucionar o seu conflito.

De outra forma, e na mesma hierarquia, pois da teambém de um direito
constitucional, encontra-se o direito a segurangalifa, entendido este como uma garantia
do cidadéo de somente ser privado dos direitos @p@sido processo legal.

Assim, tanto a liberdade quanto os bens do litegadeverdao permanecer com
guem se considera titular e os possui até querermprocesso, com todas as garantias a eles
inerentes, inclusive a seguranca juridica.

Por serem direitos fundamentais de igual origedn ha que se falar em
hierarquia, devendo merecer tanto do legisladorinarib tanto do juiz semelhante
importancia.

Conforme analisado anteriormente, o ponto de diszd@os dois principios esta
no tempo. Enquanto o tempo é um aliado a segujarigéca, para a efetividade do processo



18

€ um maligno vildo, principalmente quando o rise dimora da prestacao jurisdicional
reclama uma tutela de urgéncia.
A solucédo do conflito aparente esta na harmonaigs direitos conflitantes,

conforme precisa licdo de J.J. Gomes Canotilho1(;189136):

A solucdo conformadora deve ocorrer, isto sim, delonque todos os direitos
colidentes sobrevivam, sendo de modo absoluto, peloos relativizados, tendo
sempre presente que o interprete ou concretizaal@odstituicdo deve limitar-se a
uma concordéancia pratica que sacrifique o minintes®ario ambos os direitos.

A fim de que ambos os principios constitucionasvivam em harmonia, a
solucéo do ordenamento juridico brasileiro € a ess&o de tutelas provisérias baseadas na
urgéncia, com o intuito de assegurar direitos ¢uagoes de risco de perecimento.

Vale dizer que entre o conflito entre a segurgncalica e a efetividade do
processo, ao que parece, o legislador deu prefar@ocsegundo, quando inseriu em nosso
ordenamento o instituto da antecipacao dos efd@oiitela, e, posteriormente, introduziu a
tutela antecipada da parte incontroversa do pedigaéria de estudo no presente trabalho,
conforme entendimento de Luiz Orione Neto (2002,24.), ora reproduzido:

Efetivamente, a consagracdo, em nosso sistemavposiat antecipacéo dos efeitos
da tutela de mérito (CPC, art. 273), revela umaack inequivoca opcdo do
legislador pela primazia do direito fundamentalfétiéidade do processo quanto
estiver em rota de colisdo com o direito fundamenteguranca juridica.

Assim, diante desse conflito constitucional e dach incansavel dos aplicadores
do direito pela efetividade do processo, surgenuigtas de urgéncia, entre as quais, a tutela

antecipada, que sera estuda a segquir.

1.4 A antecipacao dos efeitos da tutela: Introducao

A lei n.° 8.953/1994 reformulou o Cdédigo de Prgcef€ivil, acrescentando 5
(cinco) paragrafos ao art. 273 e introduzindo retesia processual patrio o instituto da
antecipacao dos efeitos da decisdo de mérito.

O novo texto do art. 273 do CPC autoriza, emasdntpéteses, a possibilidade do
juiz conceder ao autor (ou ao réu) um provimemtonar que, provisoriamente, Ihe assegure
0 bem juridico a que se refere a prestacdo ddalimeterial reclamada como objeto do litigio
envolvendo as partes.

Vale dizer que nao se trata de mero poder disoieio do juiz ou uma simples
faculdade, mas de um direito subjetivo processual gesde que atendidos determinados

requisitos tracados pela lei, a parte tem o podexdyir do Poder Judiciario, como parcela da
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tutela jurisdicional a que o Estado se obrigou,nm@amento em que vedou a autotutela,
conforme alhures exposto.

Através da tutela antecipada, o juiz, antes dmiterda a instrucdo processual,
antecipa uma decisdo de mérito, dando proviséeaditnento ao pedido, no todo ou em
parte.

Diz-se que h& uma antecipacdo de tutela porquéz ¢ adianta, para, antes do
momento reservado ao normal julgamento do méritoceder parte do provimento que, em
regra, deveria ocorrer somente apos a cognicaaiert) oportunidade onde seria apreciada
toda a controvérsia e prolatada sentenca definitiva

Nesse sentido, segundo Elpidio Donizetti (199%19): “Da-se o home de tutela
antecipada ao adiantamento dos efeitos da dedisdlp &0 ser proferida em processo de
conhecimento, com a finalidade evitar dano aotdimibjetivo da parte”.

Através da antecipacgéo dos efeitos da tubelsca-se garantir a efetividade da
prestacao jurisdicional naquela demanda onde estéufado ou é possivel formular aquele
pedido de antecipacédo de tutela.

Impende ressaltar que para que seja concedidieci@atao dos efeitos da tutela,
€ imprescindivel que o pedido de tutela antecipadaseja semelhante, ou se encontre
contido no objeto proprio da mesma acdo em querdufado o pedido de antecipagdo da
tutela.

Se nao existir essa coincidéncia, podera ser eélapadido de medida cautelar,
através da competente acdo cautelar, o que sehdmestudado ainda nesse trabalho, mas
ndo pedido de tutela antecipada. S6 € permitidecgar aquela mesma prestacdo
jurisdicional (ou parte dela) que se pretende adrtedefinitivo mais adiante.

Constitui objeto de antecipacao a propria tuteldiga pelo o autor, seja ela total
ou parcial. A técnica adotada pelo Cédigo de PsmceSivil visa conceder rapidamente
aquele que veio ao processo pleitear determinddgdso para uma situacdo fatica descrita
justamente aquilo que foi pedido.

1.5. Pressupostos para a concessao da tutela aneda

Os requisitos para o deferimento da tutela and@ifa estdo descritos mapute
nos incisos do art. 273 do Cdodigo de Processo,@ivdixo transcrito:
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Art. 273. O juiz podera, a requerimento da paméa@par, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial déegue, existindo prova inequivoca,
se convenca da verossimilhanca da alegacao e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ouifieildeparacao; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de sfeu o manifesto propdsito
protelatério do réu.

Dessa forma, conforme disposto no supracitadoodispo legal, os requisitos
necessarios para a concessao da antecipacdo @os dfe tutela sdo: prova inequivoca e
verossimilhanca da alegacéo e fundado receio de idaparavel ou de dificil reparacdo ou,
fique caracterizado o abuso de direito de defesa manifesto proposito protelatorio do réu,
0S quais serao estudados separadamente adiante.

1.5.1 Prova inequivoca

Segundo Carreira Alvim (1999, p. 58), “inequivbdmduz aquilo que néo é
equivoco, ou 0 que é claro, ou 0 que é evidenteglbante qualidade nenhuma prova,
absolutamente nenhuma, possui, pois, toda elagugratjue seja a natureza, deve passar pelo
crivo do julgador”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, para Caridatgel Dinamarco (1995, p.
44), a expressado “prova inequivoca” parece trademir principio, prova tao robusta que nao
permita equivocos ou quaisquer duvidas.

Entretanto, assevera o mestre Luiz Guilherme Marirf1995, p. 155) que a
cognicdo sumaria na tutela antecipada se fundargemmm juizo de probabilidade da
afirmacgao autoral, diferente do que acontece nodmae segurancga, conforme transcricdo
abaixo:

Contudo, a cognicdo sumdaria na hipétese de pedidd@rdecipacdo da tutela,
diferentemente da que ocorre no mandado de seguramcque se baseia no juizo
de probabilidade de que a afirmacdo do autor néb eaida pelo réu, funda-se
precisamente no juizo de probabilidade de que emafdo do autor sera
comprovada no curso do procedimento ordinario.

Logo, a expressao “prova inequivoca”’, mencionadaaput do art. 273, deve ser
interpretada com menos rigor, sendo suficiente rgtrate a possibilidade de existéncia da
situacao juridica exposta na peca inicial.

Assim, conclui o mestre Luiz Guilherme Marinor®9®, p. 95):

a denominada “prova inequivoca’, capaz de conveadeiz da “verossimilhanca
da alegacdo”, somente pode ser entendida como @vd'psuficiente” para o
surgimento do verossimil, entendido como o naociurfte para a declaracdo da
existéncia ou da inexisténcia do direito.
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Nesse diapasao, a intencao do legislador foiiderss como prova inequivoca
aquela que fosse suficiente para a formacdo do jdé& probabilidade e convencimento
minimo do juiz, capaz de antecipar a medida busatidaés da tutela antecipada.

Vale dizer que a prova inequivoca a que se refdegislador ndo € aquela que
baste para a prolagéo da sentenca, pois, se assn) hdo se concedendo a tutela antecipada,
e sim, julgando antecipadamente a lide.

No mesmo sentido é o entendimento de Estevao Ma888, p. 54):

“[...] se a sentenca pode fundar-se, até mesmoawséncia completa de prova,
decidindo o juiz apenas com apoio nas regras swius da prova, dizer que prova

inequivoca é a prova suficiente a prolacdo da seateequivale a incluir, no
conceito de prova inequivoca, a hip6tese de awsédei prova, 0o que soa
exorbitante.”

Conforme doravante sera exposto, a existénciaralea pnequivoca é suficiente
para a prolacdo de sentenca de mérito, sendosimelwuma das hipoteses da existéncia de
incontroversia.

Diante do exposto, pode-se concluir que a proeguivoca deve ser entendida
como aquela que apresenta determinado grau de reomento, cuja possibilidade de
veracidade e de autenticidade seja provavel.

1.5.2 Verossimilhanca das alegacdes

Por seu turno, a verossimilhanca das alegacGabéta prevista no art. 273,
caput do Cédigo de Processo Civil, € o juizo de conweeanto a ser feito sobre a realidade
fatica apresentado pelo autor.

Sobre a expresséao verossimilhanca, precisa @adie Carreira Alvim (1999,

p. 59),in verbis

[...] quem buscar, pela primeira vez, o sentidsdesxpressdo — verossimilhanca —
formara sobre ela um juizo equivalente ao de ‘amaaéde verdade’. E ndo deixara
de estar certo, porque, no vernaculo, verossinmgé@no mesmo que verossimil (do
latim verosimilg, que significa semelhante a verdade; que teméapir de verdade;
gue nao repugna a verdade; ou ‘provavel’.

Por seu turno, o mestre Calamandrei citado pore€arAlvim (1999, p. 49),
afirma que o “juizo de verossimilhanca é um juiradtielo ndo sobre o fato, mas sobre a
afirmacéao do fato, quer dizer, sobre a alegag#@sifjo) do fato, proveniente da parte que

pede seja admitida a prova-lo e que o afirma coistoritamente aconteceu.”
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Assim, é imprescindivel que o autor apresentegyw suficientes para firmar o
convencimento do juiz acerca dos fatos alegaddkzantdo-se, por exemplo, de provas
preconstituida ou precedentes judiciais baseadaseas concretos semelhantes.

Muito embora os elementos de conviccdo tenhamteddo meramente
exemplificativo, oferecem o balizamento necess@ai@ convencer o juiz acerca do elevado
grau de certeza moral e da potencialidade e cénsistjuridica de que se reveste o direito a
ser tutelado, ensejando o convencimento da verdsamga da alegacdo, e a consequente
obtencéo da tutela definitiva de mérito.

Sobre o tema, importante ainda destacar os in@atis ensinamentos de Carreira
Alvim (1999, p. 44-45):

[...] a0 examinar um pedido de liminar, deve o qadlgr trabalhar a luz da légica
maior, da légica material, da l6gica critica. Deveguiz considerar as diferentes
atitudes que a inteligéncia pode assumir em faceeddade: a ignoréncia, a dlvida,
a opinido e a certeza. A ignorancia é a situaca@lero desconhecimento, de
absoluta falta de motivos, a favor ou contra, dtobcognoscendi. Nesse caso, a
mente estan albis simplesmente, inexiste representacdo mental eaiqugr
sentido. A duvida é a situagdo em que a inteligénscila entre o sim e o néo,
frente a razdes favoraveis a cada uma das hipotesesaditorias. Essa situagao,
que pode ser traduzida como possibilidade, € umeio para o juiz, quando se vé
diante dela e precisa resolvé-la. Como o juiz peequebrar a davida em prol do
sim e do ndo, forma-se a opinido. Na opinido, erdgsrento pende para uma das
alternativas consideradas, em que pese algumaiétugie’ que possa restar nessa
tomada de posicdo. Essa situacao pode ser tradumioia probabilidade. Por fim, a
certeza, que representa uma firme conviccao, fundacvidéncia do objeto.

Portanto, a verossimilhanca da alegacédo nédo poeleaa estar fundamentada no
alinhamento das opinides sobre a questédo ora &ratedh tampouco, a busca de se encontrar
solugéo para o caso pode tornar incerto o direito.

Isto exposto, conclui-se que o juizo de veroskianmita nada mais € do que um
juizo de probabilidade, mais do que o obvio. Assimerossimilhanca vem a ser um grau de

convencimento superior a possibilidade e inferiprababilidade.

1.5.3 Dano irreparavel ou de dificil reparacao

O fundado receio de dano irreparavel ou de diféphracdo consiste num risco
que pode ser considerado palpavel, no sentido deagdemora da prestacao jurisdicional
possa conduzir a uma injustica, de forma que ndazemdo cessar de imediato a lesividade,
assim que possivel e quando necessario, resulafiauma decisdo in6cua, que nada

resolveria.
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Com efeito, somente podera ser concedida a aatgmpdos efeitos da tutela,
na hipotese prevista no inciso I, do art. 273, dadli@o de Processo Civil, quando se torna
evidente que possa ocorrer um dano irreparaveedlifitil reparacao.

Assim, com base nesse dispositivo, ndo seria\mssiconcessado de medida
liminar somente com o objetivo da entrega de ureatpcédo jurisdicional, ainda que precéria.
O objetivo desse inciso € a necessidade real, a nfibdade que o efeito possa vir a trazer ao
autor.

Para Humberto Theodoro Junior (1997, p. 96):

[...] Receio fundado é o que provém de simples tesubjetivo da parte, mas que
nasce de dados concretos, seguros, objeto de psovfiggentes para autorizar o
juizo de verossimilhanga, ou grande probabilidaglet@no do risco de prejuizo

grave.

Os simples inconvenientes da demora processudls, ailhevitaveis, dentro do

sistema do contraditério e da ampla defesa, na®mpadd por si, justificar a

antecipacéo da tutela. E indispensavel a ocorréhwiésco de dano anormal, cuja a
consumagdo possa comprometer, substancialmeraéistagio do direito subjetivo

da parte.

Impende destacar que a justificativa do perigmat®réncia de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo deve ser muito bem comptayado bastando somente o mero receio
desacompanhado de elementos que corroborem cosseativaas deduzidas no pedido.

Assim, havendo perigo, este deve ser demonstsatigyena de néo ser concedida
a tutela antecipada. Dessa forma, deve haver, groe pdo juiz a quem couber a deciséo da
antecipacdo da tutela, cognicdo exauriente da gldegde perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo, ndo podendo se valer, apenaapdeiacdo sumaria do alegado.

Nesse sentido, importante destacar o pensameritticu de Athos Gusmao
Carneiro (1999, p. 28):

[...] se o dano ja ocorreu, a AT podera fazer (ggse, apagando ou minimizando
seus efeitos: em acdo declaratéria de inexigillbdde débito, v.g., ou revisional de
contrato, podera a parte autora postular, invocdaiutoado receio de dano, a
concessao de AT para que seu nome seja expundilajltarior decisdo, dos
cadastros de inadimplentes, assim salvaguardandeispriamente seu crédito
comercial e sua€gxistimatid (a medida, além de acauteldatb sensty antecipada
efeitos decorrentes necessariamente da procedfndemanda proposta).

Por fim, cumpre trazer o pertinente posicionameet&arreira Alvim (1999, p 88):

[...] a circunstancia que no &mbito da tutela dauteevela a presenca do
periculum in moraencontra, na antecipacao da tutela, equivaléri®ceio de
dano, pois, tanto quanto no processo cautelarparpento antecipatorio s6 se
faz necessario pela impossibilidade de conclu-peocesso ordinariono octy
com a subsuncao de imediato, do fato ao direitomBama forma, umus boni
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iuris, no processo cautelar, encontra correspondénuigede de antecipacdo de
tutela, na verossimilhanca da alegacao.

Portanto, € condicdo essencial para a concessamtdeipacdo dos efeitos da
tutela a presenca do risco anormal, cuja consunjagssa comprometer, substancialmente, a

satisfacao do direito subjetivo da parte.

1.5.4 Abuso do direito de defesa ou manifesto wibp@rotelatorio do reu

Primordialmente, cumpre esclarecer que a nornmaulipisla no inciso Il, do art.
273, do Codigo de Processo Civil, prevé duas hgadtedistintas entre si, quais sejam,
“caracterizacdo de abuso do direito de defesa” anffesto propdsito protelatério do réu”, os
quais serdo analisados separadamente, para umer inédinpretacao.

O significado da expressdo do abuso de direitdadesa seria a pratica de atos
indevidos, desnecessarios ou impertinentes no adosprocesso, conforme esclarecedor

pensamento de Calmon de Passos (1995, p. 18):

[...] talvez a melhor maneira de definir o abusaldeito seja dizer-se que ele ocorre
qguando se exercita, além do limite necessérioratdique se tem, ou quando esse
exercicio objetiva ndo alcancar a tutela a queelassocia, e € devida a seu titular,
sem outro fim, mesmo licito que seja ou moralmgumséficavel. Todo desvio de
finalidade é um abuso.

Para o coordenador do anteprojeto do novo CodigBrdcesso Civil, Luiz Fux
(1995, p. 107): “a defesa abusiva é inconsistdrga) como a que nao enfrenta objecdes,
defesa direta ou excecOes materiais a pretensaazidad limitando-se a articulacdo de
preliminares infundadas”.

Nessa baila, oportuno recorrer, novamente, acmdg de Athos Gusmao
Carneiro (1998, p. 32):

[...] o abuso de direito pode revelar-se tambémuso protelatério de recursos
previstos em lei, quando inanes seus fundamenads.l¥mbrar que um dos maiores
fatores do absurdo acumulo de recursos nos trissugieriores € a interposigdo, por
entidades de direito publico, de recursos com base normas ja declaradas
inconstitucionais, ou com fundamento adversos #&sgwrdéncia sumulada nos
tribunais e, portanto, cuja improcedéncia ja see@ttever como certa.

Diante disso, imperiosa se faz a puni¢do, daguede litigando de ma-fé, procura
procrastinar ainda mais o feito, utilizando-se digicios ardis para prejudicar a outra parte no

processo.
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Quanto a segunda parte do inciso I, do art. 263CPC, acerca do manifesto
propésito protelatorio do réu, lacido também é teedimento do mestre Carreira Alvim
(1999, p. 90-91):

[...] havera abuso de direito de defesa ou manifpsbpdsito protelatério do réu
sempre que a jurisprudéncia firma-se em determisadtido, nas Cortes Superiores
de Justica, mormente através de orientagdo sumutadademandante insistir em
negar, através de contestacdes estereotipadas dgremedas, micrografadas,

xerocopiadas), o direito do autor, com o Unico peitp de retardar a prolacao da
sentenca.

Por seu turno, Calmon de Passos (1995, p. 28Yerssque:

[...] fundamentar a antecipacdo a comprovacao uios ae que ha, por parte do réu,
manifesto proposito protelatério. No jA& mencionadt 17, fala-se em provocar
incidente manifestamente infundado; é uma hipotegEaz de configurar intuito
protelatorio. Quem postula sem fundamento sériosaldo direito de demandar
inclusive quem, no curso da demanda, provoca intédeinfundados, além do
abuso do direito, revela proposito manifestameméefatdrio. Também quem opde
resisténcia injustificada ao andamento do procesderioriza manifesto intuito
protelatério. Protelatério é tudo que retarda, samdio atendivel, o andamento do
feito. E esse instituto é manifesto quando desgdmsb ato, tido como protelatério,
de justificacdo razoavel, vale dizer, quando dei® podera resultar proveito
processual licito para o interessado em sua pratica

Pelo o exposto, pode-se afirmar que o abuso @#talide defesa € o exercicio
impertinente do direito de contestar ou recorrep gropdésito protelatério réu, € todo e

qualquer ato, ndo relacionado a contestacéo, ghartepor fim retardar o processo.

1.6 Caracteristicas da antecipacao dos efeitos dadla

Para ser concedida, a antecipacao dos efeitagela,tem regra, deve se revestir
de determinadas caracteristicas, quase sejamgsprimdade, reversibilidade e sumariedade,

conforme seréo estudados separadamente a paatjodz.

1.6.1 Provisoriedade

Segundo Julio Ricardo de Paula Amaral (2001, p.“88] a decisdo que antecipa
os efeitos da tutela trata-se de uma decisdo @m&jg0is ndo tem o condao de regular a

relacédo controvertida com contornos de definitigela
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A provisoriedade € inerente a antecipacdo dososfeia tutela, uma vez que se
funda em mera cognicdo sumaria, ndo prevalecentice s@ realidade reconhecida na
instrucdo processual, razao pela qual pode segaehaoa qualquer tempo.

Sobre o tema, ainda acrescenta Julio Ricardo ula Ba Amaral (2001, p. 88):

[...] a tutela antecipatéria possui carater pravisdpois conforme enuncia o art.
273, 8 5°, do Cdédigo de Processo Civil, indeperateante de ser ou nao concedida
a antecipacdo da tutela o processo prosseguira étéal do seu julgamento. O
julgamento é o provimento que fara cessar a proesade, jA que este sim possuli
contornos de definitividade.

Neste ponto, impende ressaltar que existe partdodaina quem classifique a
provisoriedade como sendo o0 mesmo que temporiedasendo ambas ser compreendidas
no sentido de que a tutela antecipada nédo deve ohdefinitivamente, s6 se justificando
guando existirem razdes que a determinarem.

Entretanto, José Carlos Barbosa Moreira (1997352) esclarece que “[...]
temporario, em verdade, € o que dura determinadpdeProvisério, porém, é o que, por
algum tempo, serve até que venha o definitivo”.

Assim, temporario €, simplesmente, o que nao plara sempre, independente de
outro evento que venha substitui-lo, tendo poresmo a sua duracao limitada. Por sua vez,
provisorio € aquilo que esta destinado a duragaéesobrevenha um evento sucessivo.

Com base nessas reflexdes, esclarecedor € o pamsade Ovidio Batista da
Silva (2006, p. 86 ss.):

O provisorio é sempre preordenado a ser “trocad®d jplefinitivo que goza de
mesma natureza — ex.: “flat” provisério em querssala o casal a ser substituido
pela habitacdo definitiva (apartamento de edifécioconstrucao).

Ja o temporario é definitivo, nada vird em seurdida mesma natureza), mas seus
efeitos séo limitados ao tempo, e predispostossacéo — ex.: andaimes colocados
para a pintura de edificio em que residira o dasftardo o tempo necessario para a
concluséo do servigo (e feito o servico, de ladsaimas nada o substituira).

Diante disso, conclui-se que a provisoriedadeéndefinitiva e dependera de uma
cognicdo exauriente para se tornar plena. Desgaafa tutela s6 sera mantida enquanto se

mantiverem as suas razdes, e enquanto ela namae definitiva.

1.6.2 Reversibilidade

Dispbe o art. 273, 82° do Cédigo de Processal,Qjue “ndo se concedera a

antecipacgéao da tutela quando houver perigo deeirséilidade do provimento antecipado”.
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Trata-se de um requisito negativo para a concessamtecipacédo dos efeitos da
tutela, devendo a parte que a requereu, demonsteast medida é possivel de reversao.

O fundamento constitucional para a exigéncia darsiilidade é a garantia do
devido processo legal, ja estudado no presentalli@bSe o juiz concede a tutela antecipada
de forma irreversivel, ocorre 0 mesmo que ter flidigde forma definitiva, o que violaria os
principios constitucionais garantidos ao réu, caentm devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditorio.

Sobre o tema, salutar € o entendimento de Tebmaélzavascki (1999, p. 97):

No particular, o dispositivo observa estritament@rimcipio da salvaguarda do
nucleo essencial: antecipar irreversivelmente sangecipar a propria vitéria
definitiva do autor, sem assegurar ao réu o exerdi@ seu direito fundamental de
se defender, exercicio esse, que ante a irrevataite da situacéo de fato, tornar-
se-ia absolutamente, indtil, como in(til seria,tegscasos, 0 prosseguimento do
préprio processo.

Vale ressaltar que a reversibilidade ndo deveesearada de forma absoluta,
como se fosse um obstaculo instransponivel, podetg&rminados casos em que o direito a
ser tutelado pelo provimento antecipatorio € maigortante do que a impossibilidade de se
reverter o estado fatico anterior.

Assim, verificando-se que 0 prejuizo autoral é ana@m nao ter satisfeito
imediatamente o seu provavel direito, do que o&omantendo aquela situacdo, deve-se
conceder a antecipacdo dos efeitos da tutela, emdiemtemente da impossibilidade de se
retornar astaus quo ante

Nesse diapasdo, Humberto Theodoro Jr. (2004, §). &Wma que deve-se levar
em conta “a irreversibilidade como regra da ante@dp de tutela, regra que somente casos
extremos, excepcionalissimos, justificam a suasenkancia”.

Diante disso, conclui-se que a tutela antecipaslarte-se de carater provisorio,
entretanto, em determinadas ocasifes, tal regesbrvrelativizada, em virtude da urgéncia e
necessidade do caso concreto.

1.6.3 Sumariedade
A antecipacdo dos efeitos da tutela é realizada base em uma cogni¢ao
sumaria, uma vez que o juiz analisa o pedido limdeforma superficial, ou seja, ela ndo

exaure completamente o objeto da demanda.
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Assim, o0 juiz ao analisa um pedido de antecipalgioefeitos da tutela, ndo deve
aprofundar-se no exame de questbes de fato e daodaduzidas pela parte, devendo
satisfazer-se com a plausibilidade do direito alegatravés de uma cognicdo meramente
sumaria ou superficial.

Isto porque a necessidade de concessao da tutelcpada ndo permite que o
magistrado realize uma cogni¢cao exauriente, devenpoz contentar-se com a fumaca do
bom direito para conceder a medida liminar requesta

Nesse sentido, importante ressaltar os ensinameletddosé Roberto dos Santos
Bedaque (2001, p. 126):

A sumariedade esta intimamente ligada a urgéncigrdeimento jurisdicional
reclamado. A tutela jurisdicional sumaria deve @iizada naquelas ocasides em
que, com a finalidade de preservar a sua integeidadestado deve tutelar com
urgéncia o direito invocado, pois a morosidade g@ssaal pode ocasionar-lhe dano
irreversivel.

Diante disso, pode-se concluir que a sumariedat& leggada diretamente a
urgéncia da medida, que se ndo tomada de promtojéatde uma analise superficial e

imediata do processo, pode acarretar prejuizoiiné&gtl a uma das partes.

1.7 Tutela cautelar x tutela antecipada: semelhanea diferencas e o principio da
fungibilidade

Conforme ja estudado, a tutela definitiva satigfatificiimente se da com a
rapidez necessaria, o que pode gerar consequémdesejaveis, razdo pela qual € necessaria
existéncia de mecanismos processuais capazes rieamates efeitos maléficos porventura
decorrentes do tempo, quais sejam, as tutelas géneia, cuja tutela cautelar e a tutela
antecipada sao espécies.

Mesmo existindo entendimento dominante de queeatantecipada e a tutela
cautelar ndo se confundem, existem, entre essesrdtitutos, alguns aspectos comuns, que
doravante seréo estudados.

O primeiro aspecto semelhante é o da cognicaorsanuana vez que, em ambos
0S casos, 0 juiz, ao apreciar o pedido liminardédevar em conta a aparéncia do direito

invocado pela parte, e ndo a certeza do direiedaitid.
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Embora o art. 798 do CPC requeira a ocorrénciduthelado receio” e o art. 273
do mesmo diploma legal exija “prova inequivoca’verossimilhanca das alegagfes”, em
verdade, 0 que se prestigia, em ambos 0s casdgngue boni iuris

O juizo da aparéncia também se faz presente ne<asos, ja que 0 juiz, nesse
momento, ndo esta decidindo de forma definitivaugstio, mas, apenas, de maneira
provisodria, de acordo com o que lhe é apresentadoate momento.

Outra caracteristica marcante entre ambos € aspr@dade, uma vez que a
tutela cautelar e a tutela antecipada podem semgaelas a qualquer momento, conforme
preceituam os arts. 273, 84°, 805 e 807, do Cdatkgerocesso Civil.

Assim, em regra, 0os dois institutos ndo tém condé@ogerar coisa julgada
material, exceto a antecipacao dos efeitos daatwen base na incontrovérsia, conforme
adiante sera defendido.

Logo, qualquer dos referidos institutos exige ssgmlidade de reversibilidade da
decisdo, pois ndo seria aceitavel que o juiz carssed uma medida irreversivel, o que
obviamente causaria prejuizos ao réu, violanddrwipio constitucional do devido processo
legal.

Entretanto, apesar das semelhancas acima adu#daacifico na doutrina o
entendimento que os dois institutos sao totalmaiféeentes, como pode ser verificado pelas
diferencas abaixo expostas.

A medida cautelar tem como objeto a tutela do gesa. Isto quer dizer que,
atraves dela, busca-se garantir o fim util de uotgsso futuro, servindo de instrumento para
a obtencao de uma forma adequada de tutelar urtodire

As cautelares sdo tratadas em um capitulo pra@wi€ddigo de Processo Civil,
obedecendo requisitos especificos para a sua &@w;esstabelecidos no art. 798, do referido
diploma legal.

Por seu turno, a tutela antecipada visa, desdatgneidos requisitos especificos,
antecipar, no processo de conhecimento, os efddotutela definitiva a ser proferida na
sentenca de mérito no futuro.

Ademais, tais institutos possuem natureza juridatalmente diversa, como
assevera Fredie Didier Jr. (2008, p. 597):

Muitos confundem tutela antecipada (provisoria) cutela cautelar (definitiva).
Possuem pontos em comum, é verdade, mas ndo deiasar substancialmente
distintas. Rigorosamente, possuem natureza juridistintas: uma, a tutela
antecipada, é uma técnica processual; a outrda taatelar, € uma espécie de tutela
jurisdicional, resultado pratico que se pode alaapglo processo. A dificuldade de
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distincdo das figuras decorre certamente disscsyrudo diferentes natureza, ndo
deveriam ser confrontadas.

Nesse mesmo sentido, para Luiz Guilherme Marir{@@B2, p. 96), “se todo
processo se caracteriza pela instrumentalidadpiga processo € sempre um instrumento de
realizacdo do direito substantivo, o processo Gautgera algo como o instrumento do
instrumento”.

Outro fator diferencial entre os institutos é eoaomia processual.

Isto porque a tutela cautelar é concedida em psocautdnomo, no sentido de
gue nao € retirada a sua autonomia, no que pese\rsEulo a um processo satisfativo.

Na antecipacdo dos efeitos da tutela essa autanodo existe, pois se trata de
uma decisao interlocutéria, estando intimamentadiiga pedido principal, que busca ser
antecipado.

Mais uma diferenca que nao pode ser olvidada éorsgraéncia, que se
consubstancia na ligacdo necesséaria entre o pddniltar e a sentenca, de observancia
imprescindivel na tutela antecipada, mas dispehsavaeferimento da tutela cautelar.

Além disso, importante ressaltar que em deternaimdpoteses, como no abuso
de direito ou manifesto propdsito protelatério @o e com base na incontrovérsia, ndo é
necessaria a urgéncia para a concessao antecipada.

J& para a concessdo de uma medida cautelar, gciabse demonstracdo do
periculum in morapara o0 seu deferimento, sob pena de indeferimeltopedido
acautelatorio.

No que pese tais semelhancas e diferencas, aediral n.° 10.444/2002
acrescentou o 87° ao art. 273 do Codigo de Prodg@sslp com a seguinte redacdo: "Se o
autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requemavidéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes 0s respectivos pressupodedstir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado”.

Assim, com o advento do citado dispositivo legallegislador admitiu a
fungibilidade entre as medidas liminares, uma waz Eermitiu o juiz conceder uma tutela
cautelar fora do processo cautelar autbnomo, &rdaéécnica de antecipacao dos efeitos da
tutela.

Sobre o tema, assevera Fredie Didier Jr (200&)D)-

E possivel afora, sem mais qualquer objecdo ddwisin a concessdo de

provimentos cautelares no bojo do processo de conbato. Ndo ha mais
necessidade de instauracdo de um processo coretivolgxclusivo de obtengéo de
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um provimento acautelatorio: a medida cautelar meteconcedida no processo de
conhecimento, incidentalmente, como menciona coditigo legal.

Assim, fica o requerente dispensado de propor uacesso autdbnomo,
acautelatorio, com todos os 6nus que dele advéngsoante ensinamentos de Humberto
Theodoro Junior (1994, p. 94):

N&do se deve, portanto, indeferir tutela antecip&il@mplesmente porque a
providéncia preventiva postulada se confundiria conedida cautelar, ou
rigorosamente, ndo se incluiria, de forma direta,ambito do mérito da causa.
Havendo evidente risco de dano grave e de diggiiracdo, que possa, realmente,
comprometer a efetividade da futura prestacaodiginal, ndo cometera pecado
algum o deciso6rio que admitir, na liminar do arB2i6 CPC, providéncias que, com
mais rigor, deveriam ser tratadas como cauteldfesmo porque as exigéncias para
o deferimento da tutela antecipada sao maioresidas da tutela cautelar.

Vale dizer que para a concessao da tutela cautelfase de conhecimento, além
do atendimento aos requisitos classicosfwtous boni iurise do periculum in mora é
essencial, embora néo esteja explicito no 87°, rdo2d@3, do CPC, que haja fundada e
razoavel duvida quanto a sua natureza, de moda duegibilidade s6 é permitida em casos
excepcionais, sendo negada se o requerendo in@T&Nro grosseiro

Outro ponto importante esta na fungibilidade de-idica ou de méo dupla: de
antecipacao da tutela para cautelar e vice-verskufrina majoritaria segue os ensinamentos
de Humberto Theodoro Junior (1999, p. 94):

O que ndo se pode tolerar € a manobra inversa,e@ sansmudar medida

antecipatdria em medida cautelar, para alcangateitpreventiva, sem observar os
rigores dos pressupostos especificos da antecigig@oovidéncias satisfativas do
direito subjetivo em litigio.

Necessario se atentar para o aspecto de que ibifidagle aqui tratada parte do
procedimento de maior amplitude para o de menosefa solicitada a antecipacao da tutela
dentro de um processo de conhecimento, consid@eldoordenamento instrumental como o
que permite maior defesa e maior certeza juridimalera o julgador conceder medida
cautelar incidental ao processo ajuizado, desddajuaedida seja a mais adequada ao caso
concreto, 0 que nado é possivel ocorrer no sentidtrario.

Nesse diapasdao, assevera Fredie Didier Jr. (p0®26 e 527):

[...] procedimento cautelar, mais singelo do queocedimento comum

(sumario/ordinario) de conhecimento. Como se disg® se autoriza, aqui, a
fungibilidade do procedimento. Permite-se, simyacpssamento de um pedido por
determinado rito que, a principio, ndo lhe era@biEm nenhum momento se
autorizou a utilizacdo de procedimento cautelam parobtencdo de provimento
satisfativo. [...] Permitir-se essa fungibilidadee dpedidos, sem alteracao
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procedimental, seria incentivar o uso da acdo Imutesatisfativa; e,
consequentemente, permaneceriam as dividas eesteras. E mais: em inimeras
oportunidades a parte se beneficiaria de uma medala gravosa (ndo-cautelar),
sem que houvesse preenchido os requisitos pam Redagogicamente, até mesmo
como estimulo de estudo aos operadores do diredo, se pode conceder
provimento antecipatério requerido como se caufekse.

Impende destacar que a introducdo do 8§ 7° amai#g, CPC, com a adogao da
fungibilidade, visa atender ao principio da ecorsomriocessual, permitindo a parte que se
utilize de uma medida cautelar adequada ao casotsemue movimentar a maquina
judiciaria com novo processo.

O legislador introduziu uma faculdade que ja et@igada ao julgador através de
seu poder geral de cautela, em outras palavrasder e decretar medidas cautelares de
oficio.

Por fim, cumpre informar que o processo cautel&ireomo esta com os seus dias
contados, haja vista o Anteprojeto do Novo CodigoPdocesso Civil ter prevista a unido

entre a tutela cautelar e a tutela antecipadajéstdo instituto da tutela de urgéncia.



2. A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA COM BASE NA
INCONTROVERSIA NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 Consideracdes Iniciais

Além das hipoteses acima expostas, surgiu uma posaibilidade de tutela
antecipada com o advento da lei n.° 10.444/02 abigtroduziu o 8§ 6° no art. 273 do Codigo
de Processo Civil com a seguinte redacgdo: “A tudatacipada também podera ser concedida
guando um ou mais pedidos cumulados, ou parceles, seostrar-se incontroverso”.

Assim, foi conferida ao autor a possibilidade dels®neficiado com a concessao
da tutela antecipada com base na incontrovérgepséo reconhecimento parcial do pedido
pelo réu, pela auséncia de contestacdo ou peléémois de prova inequivoca, conforme
adiante sera mais aprofundado.

Sobre a incontrovérsia, esclarecedor é o pensanderfredie Didier Jr. (2008, p.
664):

A incontrovérsia ora examinada nao € aquela a guefere o art. 334, 11l do CPC,
que diz respeito apenas aos fatos e tem por gfgiiico a dispensa de prova.
Trata-se, aqui, de incontrovérsia quanto ao obgEtoprocesso — consequéncias
juridicas desejadas pelo demandante; concluemtiganties que, ao menos em

parte, aquilo que se pretende (pedido/mérito) temddmento e, por isso, deve ser
acolhido.

Tal instituto busca primordialmente garantir a iG@do do principio
constitucional da efetividade e celeridade do msaea teor do artigo 5°, inc. LXXVIII da
Carta Politica.

Isto porque seria absurdo ndo antecipar parcidbretutela pleiteada pelo autor,
guando inexistisse controvérsia sobre determinatidp, de forma que nesses casos, nao
seria logico esperar mais, pois se o0 tempo ja &nus bastante pesado para o processo, ele
s6 se justificaria diante da existéncia de contisiae

Impende também destacar que no caso de conceadéitelh antecipada néo é
necessaria a presencamkyiculum in moraou o abuso de defesa do réu, previstos no le Il d
art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, mas o desapaento da controvérsia, ndo mais
estando a parte obrigada a esperar até o julgarfieatpara ver o seu direito satisfeito.

Adiante, serdo estudadas as hipoteses autorizadimaantecipacdo da parte

incontroversa do pedido ou de parte dele, quasrsajeconhecimento da pretensdo autoral,
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auséncia de contestacado e existéncia de provaiveqy bem como serd defendida a tese de
que a concessao te tal medida constitui um verdajlgégamento parcial de mérito.

2.2 Hipoteses de incontrovérsia

2.2.1 Por reconhecimento da pretenséo autoral

O reconhecimento da pretensdo autoral ocorre guangu adere ao pedido do
autor, reconhecendo a procedéncia do pedido e d#grando que nao possui interesse de a
ele se opor, desaparecendo, dessa feita, a corsianvé

Nesse diapasédo, vale destacar os ensinamentosgégidrDotti Doria (2003, p.
110): “Ao reconhecer que o autor tem razéo, o igpode de seu direito de resistir ao pedido,
fazendo desaparecer por completo a controvérssteN@aso, ndo mais razao para a demora
da prestacao jurisdicional.”

Ou seja, ndo existe mais necessidade de instpg@essual sobre determinado
pedido autoral, uma vez que a propria parte caqiean se busca o direito reconhece que a
razao assiste a outra parte.

Logo, ndo ha ofensa aos principios da segurangdica, ampla defesa e
contraditério, haja vista que a parte supostamamjeidicada exerceu o seu direito de defesa,
nao tendo nada a se opor acerca de determinadio ¢gdeparte adversa.

No caso de reconhecimento juridico do pedido, amado direito evidente esta
claro, esta reconhecido de fato, ndo sendo logieoogautor tenha que esperar o julgamento
do processo para exercer o seu direito incontrovers

Caso o autor tivesse que esperar o julgamentb dmarocesso para ter o seu
direito reconhecido, haveria claro desrespeitopaiogipios constitucionais da efetividade do
processo e da celeridade processual.

Sobre o tema, Fredie Didier Jr. (2008, p. 65&sattando o pensamento de Luiz

Guilherme Marinoni, assevera:

O reconhecimento juridico do pedido pode ser ftiaparcial: o primeiro impde a
extincdo do processo com julgamento de mérito; gursdo, ndo, supondo a
existéncia de pedido suscetivel de fracionament@an@o parcela do direito ndo é
mais controvertida, qualquer defesa que protelasae realizacdo seria abusiva. A
parte s pode esperar para ver realizado o setodjanto este ainda depender de
demonstracdo em juizo.
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Exemplo: a) cobra o autor R$ 100,00; o réu recamtzedivida, mas afirma dever

apenas R$ 50,00. Pelo sistema tradicional, se iaaderesperar a sentenca final para
gue o réu fosse condenado a pagar aquilo que eéahece dever; b) no caso da
revisional de aluguel, o locador pede a mudanga0@epara 1000; o réu reconhece
gue o aluguel deveria ser fixado em 800, ja se pedego determinar o pagamento
desses 800, discutindo-se, apenas, a diferenca.

Outrossim, importante destacar a distingdo erdrdissdo e reconhecimento
juridico do pedido. Enquanto este significa a cod@ocia da procedéncia do pedido autoral,
aquela constitui somente a aceitacdo como veradedde determinados fatos narrados pela
outra parte.

Ademais, mostra-se um tanto quanto absurdo, abiatsde de concessao de
uma tutela antecipada cujo réu se op0e, e a suaom@@ssao quando inexista defesa oposta
pelo réu, tendo este reconhecido como procedetdentiaado pedido autoral.

Por fim, cumpre também asseverar que ndo basta quera parte reconheca a
procedéncia do pedido, devendo o magistrado varifse o direito requestado pela parte
postulante é legitimo do ponto de vista faticoré&djoo para que, s6 assim, seja concedida a

tutela antecipada.

2.2.2 Por auséncia de contestacao

De acordo com os principios do Direito Proces§liail, cabe ao réu o 6nus de
contestar todos os fatos alegados pelo autor ermpestgavestibular, sob pena de presuncao de
veracidade.

Fundamentando tal entendimento, preceitua o @&, 8o Cdodigo de Processo
Civil, in litteris: “Cabe também ao réu manifestar-se sobre os fiaiwados na peticao inicial.
Presume-se verdadeiros os fatos ndo impugnados”.

Este € o principio processual conhecido como ai$aa impugnacgéo especifica”.

Diante disso, cumpre ressaltar que ndo basta esmgnte o réu contradizer os
fatos narrados pelo autor. E necessario que elemimne a falsidade das alegacées autorais,
através de novos fatos ou provas robustas partaates afirmacdes trazidas pelo autor em
sua peca vestibular.

Isto porque uma contestacao que se limita a atpgaos fatos narrados na inicial
séo inveridicos, ndo gera nenhuma controvérsiacdraestacdo infundada caracteriza-se na
verdade, em manifesto proposito protelatério do v&aando prejudicar o direito do autor e a

aplicacao do principio da celeridade processual.
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Acerca da contestacao genérica, cumpre ressalemsinamentos do mestre Luiz
Guilherme Marinoni (2003, p. 119)

A proibicdo de contestacdo genérica € ligada aidéique as partes tém o deve de
colaborar com o juizo, expondo com veracidade lddela as suas posicdes. O réu,
na qualidade de colaborador da justica, tem o ddeendo alterar a verdade dos
fatos, tem, assim, o dever de ndo se contraporiameddefesa que saiba infundada,
a fatos articulados pelo autor. A contestacdo denmugnar, especificamente, os

fatos articulados pelo autor, para facilitar a fearéo juizo na busca da verdade
suficiente para a definicdo da demanda.

Importante ressaltar que de acordo com o art.d80206digo de Processo Civil,
somente em algumas hipoteses em que os fatos osupalb réu ndo sejam contestados, estes

nao irdo sofrer a presuncao da veracidadeerbis

Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se preeistnsobre os fatos narrados na
peticdo inicial. Presumem-se verdadeiros os fatpsignados, salvo:

| — se ndo for admissivel, a seu respeito, confissa

Il — se a peti¢éo inicial ndo estiver acompanhaglandtrumento publico que a lei
considerar substancia do ato;

[Il — se estiverem em contradicdo com a defesaeentsnjunto.

Assim, conclui-se que a falta de contestacao ggyeesuncao de veracidade das
alegacOes autorais, salvo as restritas hipotessssfas nos incisos | a lll, do art. 302, do
Caodigo de Processo Civil.

Todavia, convém registrar que essa presuncado decidade das alegacoes
autorais ndo acarreta na procedéncia da acédo, dmlaenjuiz analisar o mérito dos fatos
aduzidos pelo autor em sua exordial.

Dessa feita, quando houver uma contestacdo ganéecapenas alguns fatos,
inexistird controvérsia acerca da pretensdo aut@@lcontestada, podendo o juiz conceder a
antecipacado dos efeitos da tutela dos pedidos frm@nrsos até que se tenha o julgamento
final da lide, pois, segundo Rogério Dotti D6ri@@3, p. 78): “Tal possibilidade [...] assegura
a efetividade do direito do autor e a eficaciagnidiade do proprio sistema processual”.

Seguindo esse entendimento, nunca é demais egssalensinamentos de Luiz
Guilherme Marinoni (1999, p. 151):

Caso o réu nao conteste os fatos constitutivosndelas direitos pretendidos pelo
autor, e o juiz entenda que dos fatos narradoseodlireito pretendido, tal direito
dever poder ser realizado desde logo, hdo havexzdo para o autor ter que esperar
a instrugéo dilatoria para o julgamento dos oupexidos formulados.
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Assim, ndo tendo sido determinado pleito automitestado pela parte ré, e
existindo juizo de certeza do convencimento do agierca de determinado direito, deve ser
concedida a antecipacao dos efeitos da tutela ese i incontrovérsia.

Ademais, reitera-se que a auséncia de contestggosi sO, ndo acarreta
obrigatoriamente na antecipagéo dos efeitos dafuwtemo no caso de revelia, onde ocorrera
0 julgamento antecipado da lide, com base no &@, 8, do CPC, também ndo sendo
possivel quando presente uma das hipoteses peensi@t. 302 do mesmo diploma legal.

Todavia, frise-se que tal pleito s6 devera seceditlo se 0 magistrado possuir a
certeza da procedéncia do pedido autoral, ndo deveanceder tal medida simplesmente
porque o réu ndo contestou determinado pedido.

Por tudo o que foi exposto, conclui-se que casw s&ja contestada parte do
pedido ou a totalidade dos mesmos, o0 autor podgréerer a antecipacao dos efeitos da tutela
com fundamento na incontrovérsia, impedindo quesfesd do réu adie indevidamente a
realizacdo dos direitos ou de partes desses qnaantexistir mais controversa.

Tal concessdo garante que 0 processo seja célefetieo, respeitando-se os
principios processuais previstos na Carta Polited 988 e evitando-se que o autor tenha o

seu direito efetivado somente ap0s uma demorattagas processual.

2.2.3 Por prova inequivoca

Nesse caso de incontrovérsia, se consideram wmmps e independem de prova
os direitos baseados em fatos notérios; afirmadosuma parte e confessados pela outra
parte; ndo contestados ou admitidos no processo awontroversos e em cujo favor milita
presuncéo legal de inexisténcia ou de veracidamd@pime dispde o art. 334 do Cddigo de
Processo Civil.

Os fatos considerados notérios sdo aqueles caldsegor todos, publicos e
evidentes, referindo-se essa notoriedade em es@eciaiz que tem conhecimento de tais
fatos em virtude da sua clareza e do conhecimenti.g

Impende registrar que para o fato ser considenadario, € prescindivel que a
outra parte aclame a sua notoriedade, bastandongomee tal notoriedade seja revelada de
acordo com a apreciacao e livre convencimento ido ju

Quanto aos fatos afirmados por uma parte e cadessela outra, vale registrar
que a propria confissdo constitui uma prova, rgala qual o correto seria dizer que nao
dependem de “outro” tipo de prova.
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Assim, tendo sido confessados determinados fatiosxestindo mais necessidade
de instrugéo processual quanto a certo pedido, d¢we conceder a antecipagao dos efeitos
da tutela com fundamento na auséncia de contraversi

Ressalte-se, outrossim, que nao basta somentecoméessar determinado fato, é
necessario que o juiz se convenga de que tal fagrdadeiro, ndo podendo conceder uma
tutela antecipada com base somente na confisgippajue esta é somente mais um tipo de
prova.

Por seu turno, os fatos incontroversos, objetopsente estudo, e 0s néo
contestados sé&o aqueles que ndo necessitam n@AEvAS para serem reconhecidos, uma vez
gue ndo existe mais qualquer controvérsia sobse ele

Por fim, ndo dependem de prova os fatos em cujur failita presuncéo legal de
existéncia ou veracidade, podendo se de duas espgris et de jure(de direito e por
direito) chamada de absoluta, ou pode jseis tantum (de direito até que se prove o
contrario), chamada de relativa.

Convém asseverar que, consoante adiante serad@sjughtende-se que a tutela
antecipada com base na incontroveérsia constituwensiadeiro julgamento antecipado da lide,
contudo, para que faca coisa julgada materialptakuncdo deverd ser absoluta, e nao
relativa, uma vez que tal presuncdo admite provaa@rario.

Pelo o exposto, conclui-se os fatos notorios,aaleg por uma parte e confessados
pela outra, os admitidos no processo como incoetsmé e os fatos em cujo favor milita
presuncéo de veracidade, seja absoluta ou relaidependem de prova, sendo considerados

também incontroversos.

2.3 Tutela Antecipada ou Julgamento Parcial do Méto?

A grande celeuma doutrinaria acerca da antecipdo&oefeitos da tutela com
base na incontrovérsia reside na discussao setitutmsconstitui ou ndo um julgamento
antecipado parcial de mérito.

A primeira corrente, minoritaria € mais modernafedde que o instituto em
questao, apesar de estar inserido no art. 273 dg&de Processo Civil, ndo esta relacionada

as regras da tutela antecipada, constituindo-seeedadeiro julgamento parcial de mérito.
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Isto porque a decisdo que concede a antecipacfided@ com base no art. 273,
86°, do CPC, nédo é fundada em uma cognicdo merarsegmtaria, mas sim em uma cogni¢ao
exauriente e em um grau elevado de certeza.

Sobre o tema, esclarecedor € o entendimento de Guilherme Marinoni
precursor de tal entendimento, em sua obra Tutatackpatorio, julgamento antecipado da
lide e execucdo imediata da sentenca (1998, p, @@ft)al afirma que:

Antecipa-se o momento do julgamento, mas néo ga pdm base em probabilidade
ou cognicdo sumaria. [...] Se o julgamento ocotrango nao faltam provas para a
elucidacao da matéria fatica, ndo ha juizo de fmibbade, mais sim juizo capaz de
permitir a declaracdo de existéncia do direito aseqiente producdo de coisa
julgada material.

Se durante a instrucéo processual, for constadaongxiste qualquer controvérsia
acerca de determinado pedido, conforme as possitlids acima expostas, ndo ha motivo
para o juiz deixar de julgar parcialmente a lidarga a esse pleito, garantindo-se, assim, a
aplicacao dos principios da efetividade jurisdiaiomda celeridade processual.

Nesse mesmo sentido, é o pensamento de Fredier Did(2008, p. 659):

Se um dos pedidos apresentados pelo autor ja padapreciado — sem necessidade
de produgdo de provas em audiéncia, seguindo asebgs do art. 330 do CPC —,
nada justifica que esta apreciagédo ndo seja fegdedlogo, apenas porque haveria
de esperar-se a instrugcdo de outro pedido formul&doentre eles ndo houver
qualquer vinculo (cumulagao simples de pedidogiirente ndo ha sentido exigir-
se, necessariamente, o julgamento simultdneo. Uata fa madura ndo precisa
esperar 0 amadurecimento de uma outra, ainda vasice ser colhida.

Ademais, a antecipacgdo da tutela com base natmoeénsia distingui-se da tutela
antecipada pela auséncia dos requisitos intrinsgc@studados no presente trabalho, quais
sejam, prova inequivoca, verossimilnanca das abegapericulum in mora manifesto
propodsito protelatério e abuso de direito defesaélp razdo pela qual ndo é necessaria a
reversibilidade prevista no 8 4° do art. 273, d&€CP

Sobre o tema, importante € a licdo de Leonardé Gasneiro da Cunha (2003, p.
109-126):

ao aludir a incontrovérsia, 0 juiz estari analisamdais do que a simples

verossimilhanca; estara fundado num exame de eerdé&o se deve, igualmente,
perquirir acerca da presenca de perigo de danpaidgel ou de dificil reparacéo,

nem vindo a pélo cogitar-se da auséncia de risdo@eersibilidade. Nao se exige,

da mesma forma, o manifesto propésito protelat@do réu. Basta, apenas, a
incontrovérsia e a desnecessidade de producaotdes guovas para que se aplique
0 § 6° do art. 273 do CPC, podendo, inclusive,cisde conter matiz irreversivel. E

que, sendo a decisao fundada na incontrovérsiaymede juizo de certeza, dando
azo a uma cognicdo exauriente.
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Logo, 0s Unicos requisitos necessarios para &£@ueessao Sao a incontrovérsia
de um pedido formulado, ou parcela dele, e a dess@ade de producdo de prova para
determinado pedido, ou parcela dele, e o elevaalo dg certeza e convencimento do juiz.

Ademais, seria uma enorme contradicdo do legislamlopossibilidade de
concessao de uma tutela sumaria com base em neméneja do direito, e ndo conceder a
tutela definitiva fundado em auséncia total de rwérsia.

Contundo, tal entendimento doutrinario € minoigtadefendendo a maioria dos
atuais processualistas que o instituto possuieradét provisoriedade, sendo somente possivel
o julgamento antecipado da lide quando toda a ddanfor incontroversa, com base no art.
330 do CPC.

Isto porque o sistema processual brasileiro aparemte ndo admite a cisdo da
sentenca, bem como pelo fato do legislador terigse instituto justamente no artigo do
Cddigo de Processo Civil que trata sobre a ante@&gdos efeitos da tutela.

Assim, o legislador infraconstitucional criou ummeva hipotese de tutela
antecipada, e ndo uma possibilidade de julgametogb de mérito, como defende a corrente
doutrinéria minoritaria.

Defendendo esse posicionamento, cumpre expongsapento de Athos Gusméao
Carneiro (2004, p. 64):

(...) entendemos que a melhor solucdo, pelo memosguarda de novidades
legislativas (que pessoalmente ndo creio oportusasy manter sobre o carater de
antecipacdo propriamente dita a AT das parcelaspaoiidos ndo contestados,
portanto, sem formacdo de coisa julgada, subsestiadpossibilidade de sua

alteracdo ou revogacdo na pendéncia da demandaci&édd interlocutéria sera

confirmada, ou ndo, na sentenca a ser prolatadacapontraditorio pleno.

Nesse diapasédo, também é o posicionamento deidodRdngel Dinamarco
(2002, p. 96):

[...] ficando incontroverso apenas um ou algunsfetis constitutivos descritos na
causa petende restando outros a provar, o sistema processaalldiro repele o
parcial julgamento do mérito ainda quando os fatw®ntroversos (ou mesmo
comprovados por documentos) sejam suficientes fpaamentar esse julgamento
parcial.

Por fim, cumpre asseverar que Luiz Guilherme Marino préprio idealizador do
instituto, comentando o art. 273, 86°, do CPC, mud® posicionamento, concluindo que a

natureza juridica deste € de tutela antecipatarieiad:
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Quando escrevemos, ha aproximadamente dez anoseldTwntecipatoria,

julgamento antecipado e execucdo imediata da gmitepropusemos que o
julgamento antecipado de parcela do pedido fossesape no julgamento

antecipado da lide, nos termos do art. 330 do @odigy Processo Civil, e assim
produzisse coisa julgada material. Acontece quedePLegislativo, ainda que por
razdes nao merecedoras de elogio, entendeu poitratan do julgamento parcial
como tutela antecipatéria parcial, inserindo suavigéo no 86° do art. 273
exatamente para subordina-lo a possibilidade deemtayacdo ou modificacdo, nos
termos do 84° do mesmo artigo.

Conforme acima exposto, entendeu o citado doutbinajue foi o proprio
legislador que conferiu ao instituto a naturezatutela antecipada parcial, podendo ser
revogada ou modificada se ausente uma das condigdesdo, que antes o juiz entendeu
presente, com base em fatos novos.

Data maxima veniano presente trabalho no filiamos a corrente meaderna e
minoritaria, uma vez que se deve interpretar ocdispo em comento de acordo com 0s
principios constitucionais da celeridade e dadtide do processo.

Interpretando o instituto como decisao provis@assivel de reversao, estariamos
agindo em desacordo com a Constituicdo Federagngm por terra todo o esforco do
legislador de garantir um processo mais célerandd mecanismos para a divisdo igualitario
do tempo no processo.

N&o nos parece razoavel que deixem de ser apicadoreferidos principios
constitucionais somente pelo fato do legisladoracdnstitucional ter inserido a hipotese de
tutela antecipada no art. 273 do Codigo de Prodesslo

Se tal interpretacdo fosse correta, estariamododaraior importancia a forma,
em detrimento ao conteudo, preterindo a aplicagidCdnstituicdo Federal e agindo em
desfavor de uma justica mais célere e efetiva.

Assim, deve sempre ser concedida uma tutela queostre evidente, ndo sendo
razoavel que se aguarde o julgamento final domestios pedidos para, s6 assim, entregar-se
0 bem de vida almejado pela parte.

Nessa linha de raciocinio, a decisdo que concetlgela antecipada com base na
incontrovérsia, devera ser definitiva, fazendo aqisggada material, sendo protegida pelo art.
5° inc. XXXVI, da Carta Politica de 19888 e podenskr executada definitivamente,
conforme sera estudado mais adiante.

Além de tudo o que ja foi exposto, conforme aisdea abordado no presente
estudo, o Anteprojeto do novo Cdédigo de Processd f@iprevé que a tutela de evidéncia
concedida com fundamento na incontrovérsia, sefiaitilea, ou seja, constituirda em um

verdadeiro julgamento antecipado do mérito, congodispde o art. 285, inc. Ih verbis
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Art. 285. Sera dispensada a demonstracao de resclamb irreparavel ou de dificil
reparacdo quando:

Il — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcdksdaostrar-se incontroverso,
caso em que a solucédo sera definitiva;

Isso porque, de acordo com a exposicdo de motieodnteprojeto (p. 25), a
tutela devera ser concedida sempre que exista naitodévidente, pois a demora do processo,
por si sO, gera danos ao postulante, conformedrabhixo reproduzido:

Considerou-se conveniente esclarecer de forma £@rgue a resposta do Poder
Judiciario deve ser rapida ndo s6 em situacGesuena grgéncia decorre do risco de
eficacia do processo e do eventual perecimentordprip direito. Também em
hip6teses em que as alegacdes da parte se revelamdicidade ostensiva deve a
tutela ser antecipadamente (total ou parcialmeregedida, independentemente de
periculum in morapor ndo haver razdo relevante para a esperpoeqée, via de
regra, a demora do processo gera agravamento do dan

Logo, tal discussdo deixara de existir muito ersvé, uma vez que O
Anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil prenge as decisbes concedidas com
fundamento na incontrovérsia serdo definitivasydaipor terra o entendimento majoritario e

ultrapassado.

2.4 Da cisédo da sentenca de mérito

Conforme acima exposto, com o advento da Leim244/2005, a qual inseriu o
86° no art. 273 do Caodigo de Processo Civil, cEeusma discussao doutrinaria sobre qual o
carater dessa deciséo: sentenca parcial de mardntecipacdo dos efeitos da tutela.

De acordo com o art. 162, §1°, do Codigo de Psoc€svil, sentenca € o “ato do
juiz que implica em alguma das situacbes previstssart. 267 e 269 desta lei”, ou seja,
quando ocorrer a extingdo do processo ou a resotlg@nérito.

Diante disso, entende-se que a decisdo que comacadiecipacdo da tutela com
base na incontrovérsia € uma sentenca parcial, venajue resolve parte do meérito, pelo
acolhimento do pedido do autor ou pelo reconhedionée sua pretensao pelo réu, apesar de
nao por termo ao processo, conforme dispde o0@dtda CPC, abaixo reproduzido:

Art. 269. Havera resolucdo de mérito:

| — quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido dtog
Il — quando o réu reconhecer a procedéncia do pedid

Assim, a conceituacdo da decisdo que concede aa taintecipada com

fundamento na auséncia de controvérsia como sentengostra plenamente cabivel, visto
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que se insere no conceito legal, conforme inteapéet dos arts. 162, 81° e 269, inc. | e Il do
Caddigo de Processo do Civil.

Entretanto, a doutrina mais conservadora entendeagsentenca deve ser unica,
nao podendo ser quebrada, uma vez que esta soateediscutird o meérito de toda a causa no
final do processo, sendo tal decisdo meramentedoteoria.

Nesse sentido, é o entendimento de grande padewdtena, a exemplo de Nery
Junior e Nery (2006, p. 460):

Nada obstante a decisdo que adianta os efeitoartian#o contestada da pretensao
tenha alguns dos atributos da decis@o acobertdaaisa julgada material parcial
e, consequentemente, de titulo executivo judicielyeste-se do carater da
provisoriedade. Ndo ha 6bice no seu enquadramesmtrod da sistematica do
processo civil brasileiro, ainda que o meio progekspara alcangéa-la seja o do
instituto da tutela antecipada do CPC 273. Falaemosneio processual porque, na
esséncia, antologicamente, essa situacdo serigpaefuel ao reconhecimento
juridico parcial do pedido, que entre nés ensejaxéngdo do processo com
julgamento do mérito, em favor do autor (CPC 2§9du seja, o nosso direito ja
contém guarida para a pretensdao do autor quandwgeoacadmissdo parcial do
pedido condenatério. Ha, portanto, solucbes posspp@ra a hipdtese: a) caso o
autor pretenda a antecipacao parcial da tutelaréalecisao interlocutéria sobre o
tema, provisoéria, segundo o regime juridico daldutatecipada; b) caso o autor
alegue que o réu reconheceu parcialmente o pe@EE 269 1), o juiz, acolhendo
a alegacado, proferira decisdo interlocutdria dedimi de mérito: o processo
(conjunto de todas as pretensdes deduzidas petw aupelo réu, quando, por
exemplo, reconvém) néo sera extinto.

Data vénia tal entendimento tradicionalista ndo merece tpianma vez que ao
defender a tutela antecipada com base na incomsiavéomo mera decisao interlocutoria, o
autor ndo poderia executar definitivamente o seeitdj o que tornaria tal instituto sem
qualquer utilidade.

E um entendimento muito confortavel se prendeogths tradicionais como a
necessidade da sentenca ser Unica, ao invés deldefdgo novo, que garanta um processo
mais célere e eficaz.

Nunca se pode olvidar que o Direito é construid@vas de discussdes
doutrinarias e opinides divergentes, cada vez wudiadas a garantia dos direitos e principios
constitucionais.

Se a concessdo da tutela € concedida com base@mcao sumaria e com
elevado juizo de certeza, sem necessidade de @mghasterior de provas, inexiste motivo
fatico ou juridico para o magistrado ndo julgarcisamente a lide, proferindo sentenca de
mérito, protegida pela coisa julgada material @ aptxecucao definitiva.

Nessa baila, salutar € o pensamento de Alexamditag-Camara (2009, p. 447):

Trata-se, porém, de decisdo baseada em cognic@imieaxa, capaz de declarar a
prépria existéncia ou inexisténcia do direito materrazdo pela qual sera tal
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provimento, ao se tornar irrecorrivel, capaz darajar a autoridade de coisa julgada
material. Nao se trata, aqui, pois de uma ante@ggirovisoria, mas de uma

antecipacédo definitiva da tutela. Ha, pois, verdadasao do julgamento de mérito,

ja que este, antes da criacdo do § 6° do art. @73RL, tinha de ser inteiramente
julgado na sentenca, sendo certo que agora tamégto pode ser feito de forma

parcelada, julgando-se no curso do processo aslaarnncontroversas do mérito e

se reservando para a sentenca o julgamento apaga#sodque tenha se mantido

controvertido até o fim.

De tal interpretacao, surge o questionamento dedeaaria a revogabilidade da
decisdo, se durante o tramite processual, fossengada alguma hipétese de extingdo do
processo, tendo em vista que ja foi formada coisggla material.

Contudo, convém relembrar que a decisdo em questda baseada rfamus
boni iuris, mas em cogni¢do exauriente e elevado juizo dezegrexistindo a possibilidade
bastante remota de que posteriormente 0 procegssexsmto.

Ademais, ndo se pode olvidar que o nosso ordertamaidico prevé a hipotese
de acgdo rescisoria, podendo a parte prejudicadeerega rescisdo da sentenca, com base no
art. 485 do Cadigo de Processo Civil.

Portanto, se mostra totalmente ultrapassada a d#égque a sentenca necessita ser
una, defendendo-se no presente estudo a sua cisabase na incontrovérsia do pedido, ou

de parte dele, uma vez que garante a efetividageadesso.

2.5 Recurso cabivel

Conforme dispde o art. 162 do Cdodigo de Processd, @os atos do juiz
consistirdo em sentenca, decisdes interlocutoriespachos.

Segundo o 81° do referido artigo, sentenca é @eltwqual o juiz pde termo ao
processo ou resolve o mérito da causa. Quanto@sdds interlocutdrias, o §2° do mesmo
dispositivo legal conceitua-o como ato pelo qualiip, no curso do processo, resolve questao
incidente. Por fim, despachos séo todos os dentaess maticados pelo juiz no curso do
processo, de oficio ou a requerimento da parte, ragpeito a lei ndo estabelece outra forma,
de acordo com o 83° do citado artigo,

Consoante acima estudado, a tutela antecipadadidaccom base em pedido
incontroverso constitui uma sentenca, uma vez gpesar de ndo por fim ao processo,
resolve o mérito da demanda, razédo pela qual caberterposicao de apelacdo, de acordo
com o art. 513 do Cddigo de Processo Civil.

Contudo, parte da doutrina entende que o rectabével seria o agravo de

instrumento, uma vez que a decisdo nédo pde fimraoepso, sendo cabiveis embargos
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infringentes contra acérddo ndo unanime que jublgagravo interposto contra decisdo que
resolver parcialmente o mérito; sustentacdo orajulgamento do agravo; bem como sera
necessaria a presenca do revisor.

Seguindo essa linha de raciocinio, existiria asipdglade de interposicdo de
embargos infringentes contra acordao que julgavaggae resolve o mérito, apesar de estar
em dissonancia com o art. 530 do Cddigo de Prodesslp tem sido admitida amplamente
na jurisprudéncia e na doutrina brasileira, comgepge comprovar pela sumula 255 do STJ:
“Cabem embargos infringentes contra acorddo, pdwfepor maioria, em agravo retido,
guando se tratar de matéria de mérito”.

Quanto ao cabimento de sustentacdo oral e neadsside revisor, cumpre
registrar o entendimento de Fredie Didier Jr (2@0®67):

O art. 554, CPC, expressamente ndo permite suséentaral em julgamento de
agravo. Embora o texto normativo diga ao contragntendemos permitida a
sustentacdo oral no julgamento do agravo contrésd@teajue resolveu parte do
mérito, pela identidade datio com a situacdo que levou uma interpretacédo edastic
do cabimento dos embargos infringentes, para sslimdir contra os acérdaos nao
unanimes proferidos nessa situacao.

Pelas mesmas razdes, entendemos que, neste aggevmecessaria a presenca do
revisor, embora o CPC apenas 0 preveja para ongigep da apelacédo, embargos
infringentes, ou agéo rescisoria (art. 551, CPC).

Pelo o exposto, concluimos que apesar da dec#&#por termo ao processo, 0
recurso a ser interposto serd a apelacao, confoeteemina o art. 513 do CPC, uma vez que
a decisdo concedida com base na incontrovérsiagsamtenca, pois resolve o mérito da

causa.

2.6 A execucao da tutela antecipada com base na incoowérsia

O art. 587 do Caodigo de Processo Civil dispdesesab espécies de execucao:
definitiva ou provisoria. A primeira € fundada eemtenca transitada em julgado ou em titulo
extrajudicial. Ja a provisoria ocorre quando aesggd é impugnada, tendo sido recebida
somente no efeito devolutivo.

De acordo com o 83° do art. 273 do CPC: “A efefivada tutela antecipada
observara, no que couber e conforme a sua nataezamrmas previstas nos arts. 588, 461,
88 4°e 5°, e 461-A".

A tutela antecipada busca dar efetividade ao pem;ede modo que nada

adiantaria a sua concesséo, se nao fosse posssuael execucdo imediata, sendo absurda e
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contraditoria uma decisdo que concede a anteciphasiefeitos da tutela e que ndo pode ser
executada.

Assim, a execucao da tutela antecipada é prosisém virtude da possibilidade
de um resultado desfavoravel em decorréncia daéperalde julgamento do proprio processo
ainda em primeiro grau de jurisdicdo, do mesmo ngpagduma acao também estara sujeita a
mudanca ou revogacao quando estiver pendenteamelgto de apelagéo.

Entretanto, quando a tutela antecipada for codeedbm base na incontrovérsia
de um pedido, ou parte dele, tal decisdo resolu@nto da questdo, sendo, portanto, uma
sentenga, razdo pela qual a execucdo, em regéadsénitiva, obviamente, desde que tal
deciséo tenha transitado em julgado.

N&o se pode olvidar que tal decisdo € concedida base na auséncia de
controvérsia acerca de determinada parte do pefiliddada em juizo de certeza e cognicao
exauriente.

Diante disso, mostrar-se-ia desarrazoada a naueke definitiva do direito do
autor, haja vista tal decisdo ser uma verdadeirdesea parcial de meérito, e ndo uma
antecipacéao dos efeitos da tutela, conforme tuédajLexposto.

Ademais, cumpre avultar que, caso a parte supestanprejudicada interponha o
recurso cabivel, qual seja, apelacdo, o que achadbastante dificii em razdo da
incontroveérsia, a execucgao sera provisoria, emar@mia com o art. 587 do CP, desde que o
recurso seja recebido somente no efeito devolutivo.

Sobre o tema em estudo, sempre salutar sdo ompmesitos de Fredie Didier Jr.
(2008, p. 667):

Também j& foi visto que a decisdo que resolve alaneinte a lide, acaso transite em
julgado, pode ser executada definitivamente. Nadhseaplica o regramento da
execucao provisoria prevista no 83° do art. 279 @d. 475-0, ambos do CPC.

Certo que a execucdo que resolver parcialmenteda & definitiva, resta
examinarmos o modo pelo qual ela deve ser promptgéddo em vista a dificuldade
pratica de tratar-se de uma decisao interlocutprip.

A semelhanca do que ocorre no atual regramentxetaugdo provisoria, o credor-
exequente deverd formular o seu requerimento poo rde peticdo escrita,
devidamente instruida com documentos e cépias ¢isp#os autos principais (art.
475-0, 83°), que sejam necessarios para o desémeoito da atividade executiva.
Convém autuacdo separada desta documentacéo.

Portanto, podera a execucédo da tutela antecipamabase na incontrovérsia de
um pedido, ou parte deles, em regra € definitiegs ponstitui verdadeira sentenca parcial de

meérito.



3.A TUTELA ANTECIPADA COM BASE NA INCONTROVERSIA NO
ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

3.1 O Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil

O Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil tnoes uma verdadeira
preocupacao em garantir a aplicacdo dos princgmastitucionais do devido processo legal,
ampla defesa e contraditério, dando énfase primgrste a efetividade e a celeridade
processual.

Nesse sentido, visando garantir a aplicacdo doxipios constitucionais ao
processo civil, a Comissado de Juristas se orieptegipuamente por cinco objetivos: a)
sintonia com a Constituicdo; b) criacdo de condigiera que a decisdo possa ser proferida
mais rente a realidade da causa; c) simplificagéeistema processual; d) maior rendimento
possivel a cada processo; e, €) maior grau de iaegd@o ao sistema processual, dando-lhe

maior coesao.

Assim, imperiosa se faz a andlise de tais objstsaparadamente, com o intuito
de termos uma visédo geral de como serd o novo GdaigProcesso Civil, 0 que se faz a

seqguir.

3.1.1 Sintonia com a Constituicdo Federal

Nesse sentido, cumpre destacar que o primeirdut@aplo Anteprojeto recebeu o
titulo de “DOS PRINCIPIOS E DAS GARANTIAS FUNDAMENNIS DO PROCESSO

CIVIL”, abaixo reproduzido:

CAPITULO |

DOS PRINCIPIOS E DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO PRAESSO

CIVIL

Art. 1° O processo civil sera ordenado, discipload interpretado conforme os
valores e os principios fundamentais estabeleado£onstituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposipéste Cadigo.

Art. 2° O processo comecga por iniciativa da parts casos e nas formas legais,
salvo excecdes previstas em lei, e se desenvohienpalso oficial.

Art. 3° N&o se excluird da apreciacdo jurisdicioaaleaca ou lesdo a direito,
ressalvados os litigios voluntariamente submetae®lucéo arbitral, na forma da
lei.

Art. 4° As partes tém direito de obter em praz@#sel a solucao integral da lide,
incluida a atividade satisfativa.
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Art. 5° As partes tém direito de participar ativaeedo processo, cooperando entre
si e com o juiz e fornecendo-lhe subsidios parapjoéra decisdes, realize atos
executivos ou determine a préatica de medidas d&nuaia.

Art. 6° Ao aplicar a lei, o juiz atenderd aos fswciais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum, observando sempre odgdaala dignidade da pessoa
humana, da razoabilidade, da legalidade, da impbdade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratareem relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios dsajedos 6nus, aos deveres e a
aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao \jeiar pelo efetivo
contraditorio em casos de hipossuficiéncia técnica.

Art. 8° As partes tém o dever de contribuir paraapida solugcdo da lide,
colaborando com o juiz para a identificacdo dassifes de fato e de direito e
abstendo-se de provocar incidentes desnecessgmosrastinatérios.

Art. 9° Nao se proferira sentenca ou decisdo camtra das partes sem que esta seja
previamente ouvida, salvo se se tratar de medidagincia ou concedida a fim de
evitar o perecimento de direito.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum jdésdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha daduardss oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobualaenha que decidir de oficio.

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Podédicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena dedeulida

Paragrafo Unico.Nas hipéteses previstas neste Cédigo e nas deemsipbde ser
autorizada somente a presenca das partes ou dacsegmdos.

No primeiro artigo do Anteprojeto, a Comissdo legor bem ressaltar que o
novo cadigo sera ordenado, disciplinado e integaieide acordo com os valores e principios
fundamentais previstos na Constituicdo Federal,ue ge defendeu exaustivamente no
presente estudo.

Realizando uma rapida leitura do supracitado ghpitpode-se perceber
facilmente o destaque a varios principios constihais, como a ndo exclusdo de ameaca ao
direito (art. 3°), a razoavel duracdo do procesmt. @°), a ampla defesa (art. 7°), o
contraditorio (arts. 9° e 10), a publicidade e améntacao das decisdes judiciais (art. 11).

Assim, a Comissdo de Juristas responsaveis peltepajeto, sobre a
coordenacédo do Ministro Luiz Fux, buscou criar ugdio de Processo Civil em harmonia
com 0s principios constitucionais, conforme dispégos trechos da exposicdo de motivos

ora transcritos:

Um sistema processual civil que ndo proporcioneciedade o reconhecimento e a
realizagdo dos direitos, ameacados ou violados, tRma cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantiastitucionais de um Estado
Democratico de Direito.

[.]

A coeréncia substancial ha de ser vista como ebjetindamental, todavia, e
mantida em termos absolutos, no que tange a Qapétt Federal da Republica.
Afinal, € na lei ordinaria e em outras normas dm@® inferior que se explicita a
promessa de realizacdo dos valores encampadosppeloipios constitucionais.

[.-]

A necessidade de que fique evidente a harmoniaeidardlinaria em relagéo a
Constituicdo Federal da Republica fez com que sduissem no Cabdigo,
expressamente, principios constitucionais, na susée processual. Por outro lado,
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muitas regras foram concebidas, dando concrecaeinaigios constitucionais,
como, por exemplo, as que prevéem um procedimestiay contraditorio e
producdo de provas, prévio a decisdo que descoadidepessoa juridica, em sua
versdo tradicional, ou “as avessas”.

Importante ressaltar a preocupacao da Comissagaeantir a real aplicacdo dos
principios da celeridade processual e efetividanlgpmbcesso, criando diversas formas de
tornar o processo menos moroso, como regras queenda uniformidade e a estabilidade da
jurisprudéncia.

Assim, depreende-se que a Comissdo buscou apmoxongrocesso da
Constituicao, tornando-o mais eficiente e efet@ssegurando, dessa forma, assegurando a

eficacia dos direitos e garantias fundamentais.

3.1.2 Decisdo mais fiel a realidade

Nesse sentido, buscou-se criar um processo enor@msa com 0 seu contexto
social em que produzira efeito o seu resultados®derma, a Comissao do Anteprojeto
procurou privilegiar a conciliagdo e a mediacaoieretiendo-se que haveria uma maior
satisfacdo das partes se a solucéo fosse criaddgsoe nao imposta por um juiz.

Assim, como regra, foi estabelecida a realizagécaadiéncia de conciliagéo,
oportunidade em que se tentara com que as paggsain a um acordo, iniciando-se o prazo
para apresentacdo de contestacdo somente seag#mnsgio lograr éxito.

No que pese a boa intencdo da Comissao de Juviatasegistrar que a audiéncia
de conciliacdo obrigatéria pode impedir a celergddd processo, pois na grande maioria das
vezes as partes ndo possuem interesse em traregio, pela qual a audiéncia de conciliagao
se mostra infrutifera.

Também visando a qualidade de satisfacdo dasspeot@ a solucdo dada ao
litigio, foi prevista a possibilidade da presengaaiicus curiag em todos os graus de
jurisdicao, proporcionando maiores condi¢fes ao gei proferir uma sentenca mais rente as
reais necessidades das partes.

Com o mesmo objetivo, foi criada a possibilidades d'ribunais Superiores
apreciarem o mérito de alguns recursos sobre mqeestlevantes, ainda que nao estejam
preenchidos os requisitos de admissibilidade, lpgiando-se o conteddo em detrimento da

forma, de acordo com o principio da instrumentakda
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Denota-se que a Comisséo do Anteprojeto andoudoebuscar um processo que
propicie ao juiz a possibilidade de proferir umateaca mais fiel com a realidade e a
necessidade das partes. Contudo, somente contaciaidas normas do Codigo de Processo

Civil na pratica é que poderemos verificar se bj¢t sera alcancado.

3.1.3 Simplificacdo do sistema processual

A Comissdo buscou também simplificar a sistemagicacessual, realizando
diversas mudancas com o intuito de tornar o processs célere e em consonancia com 0s
principios e garantias constitucionais.

Nesse sentido, de acordo com a sistematica do @od@o de Processo Civil, o
réu devera formular pedido independentemente dessetade de expedicdo da reconvencao.
No mesmo sentido, foram extintos diversos incideneocessuais, como por exemplo,
passando matéria a ser alegavel em preliminar ntestacdo o valor da causa, o deferimento
de justica gratuita e as 2 (duas) espécies de pet@ncia.

Nesse diapasdo, uma das mudancas mais signifisdtiva extincdo do processo
cautelar autbnomo, adotando-se a regra no senéidque pasta a parte a demonstracdo do
fumus boni iurise do periculum in morapara que a providéncia pleiteada seja deferida,
conforme sera melhor estudado adiante.

Com o mesmo objetivo, 0 prazo para interposicactadids os recursos foi
uniformizado para 15 (quinze) dias uteis, ndo noaisidos, com excecdo do prazo para a
oposicao de embargos de declaragéo.

Outra mudanca interessante é acerca do juizalaéssibilidade da apelacao, o
qual sera exercido somente no 2° grau de jurisdag@@sar de continuar sendo interposto no
juiz a qua

Pelo o exposto, conclui-se que a Comissdo busealizar uma maior
simplificagdo do processo, obtendo-se um maiorinegicko possivel de cada agdo, conforme

sera estudado em ato continuo.
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3.1.4 Maior rendimento do processo

A nova sistematica processual do Anteprojeto dmr@odigo de Processo Civil
tem como um dos escopos 0 maior rendimento posséveada processo, razdo pela qual se
estendeu a autoridade de coisa julgada as questjadiciais.

Assim, com esse objetivo, a possibilidade juriditta pedido deixou de ser
condicdo da acao, transformando a sentenca quedegaréncia de acdo, de acordo com o
atual CPC, para de improcedéncia do pedido, dedacoom o Anteprojeto, e resolvendo
definitivamente a controvérsia.

Da mesma forma, foram criados mecanismos paraso da acao ser proposta
com base em varias causas de pedir e sendo soumeatdessas causas levada em conta nas
decis@es proferidas pelo 1° e 2° grau de jurisdiggmetindo-se as decisdes de procedéncia,
caso o tribunal superior inverta a situagao, retaprocesso ao 2° grau, para que as demais
causas sejam apreciadas, a fim de que todas sefdidés, sendo, efetivamente, posto fim a
controversia.

Com a mesma finalidade, foi criada a estabilizag@dutela, a qual permite a
manutencdo da efichcia da medida de urgéncia, tecipatéria de tutela, até que seja
impugnada pela outra parte.

Nesse mesmo sentido, criou-se a possibilidade uperidr Tribunal de Justica
remeter o processo, em fase de recurso especahdglentender que se trata de matéria
constitucional, para o Supremo Tribunal Federalnigzgsma forma, deve o Supremo Federal
remeter o recurso extraordinario ao Superior Ti@bdle Justica, quando verificar que ndo se
trata de ofensa direta a Constituicao Federal.

Diante disso, espera-se que 0 novo Codigo de §30d€ivil seja mais célere e

garanta a efetividade da prestacéao jurisdicioaatptdefendida no presente estudo.

3.1.50rganizagéo da sistematica processual

Tratado com um objetivo genérico, a Comisséo distds do Anteprjeto buscou
organizar as regras processuais civis, dando rhaiononia e coeséo ao sistema processual

brasileiro, o que néo existe no atual cédigo, ex@galas diversas reformas.
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Nesse diapasdo, o novo Cdédigo de Processo Civilligposto em 4 (quatro)
livros: Parte Geral; Processo de Conhecimento;d3samcde Execucéo; e, Tribunais e Meios
de Impugnacao das Decisdes Judiciais

Na Parte Geral (Livro 1), estdo previstos os ppios constitucionais do processo,
conforme ja exposto, bem como as regras geraigjigam respeito aos demais Livros.

A Parte Geral desempenha um importante papel, wem que tem a
responsabilidade de dirimir as eventuais duvidaswvgmham a surgir nos demais Livros, uma
vez que contém as regras e principios gerais do 60digo de Processo Civil.

Quanto ao Processo de Conhecimento (Livro I)acegirevistas as regras do
processo comum e dos processos especiais, bemasodisposicdes acerca do cumprimento
da sentenca.

Ja o Processo de Execucéao (Livro Ill), como o poopome do livro ja diz, estdo
previstas as regras da execugdo em geral, dasasvespécies de execucao, dos embargos do
devedor e das hipoteses de suspenséo e extingioamimento executorio.

Por fim, Dos Processos nos Tribunais e dos Megobrpugnacdo das Decisdes
Judiciais (Livro 1V), regulando os processos nadbutrais e dispondo sobre as diversas

espécies de recursos.

3.2 Tutela de urgéncia x tutela de evidéncia

No Anteprojeto do novo CAadigo de Processo Civitafn previstas duas espécies
de tutela, visando garantir a aplicacdo dos priosila efetividade do processo e da
celeridade processual, sdo elas: a tutela de uegénca tutela de evidencia, ambas
disciplinadas no Titulo IX da Parte Geral (Livro I)

Sobre o tema, convém reproduzir trecho da exposledmotivos do Anteprojeto
do Novo Cédigo de Processo Civil (p. 2B)verbis

O Novo CPC agora deixa clara a possibilidade deess@o de tutela de urgéncia e
de tutela a evidéncia. Considerou-se conveniemdareser de forma expressa que a
resposta do Poder Judiciario deve ser rapida n&omssituacdes em que a urgéncia
decorre do risco de eficacia do processo e do eakmperecimento do proprio
direito. Também em hipoteses em que as alegacéepade se revelam de
juridicidade ostensiva deve a tutela ser antecipadée (total ou parcialmente)
concedida, independentementepggiculum in morapor ndo haver raz&o relevante
para a espera, até porque, via de regra, a demgpeodesso gera agravamento do
dano.

Ambas essas espécies de tutela vém disciplinadd®ana Geral, tendo também
desaparecido o livro das A¢Bes Cautelares.
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A tutela de urgéncia e da evidéncia podem ser retageantes ou no curso do
procedimento em que se pleiteia a providéncia jpahc

N&o tendo havido resisténcia a liminar concedid@yiny depois da efetivacao da
medida, extinguira o processo, conservando-secacidi da medida concedida, sem
gue a situacao fique protegida pela coisa julgada.

Impugnada a medida, o pedido principal deve ses@ntado nos mesmos autos em
que tiver sido formulado o pedido de urgéncia.

A tutela de urgéncia, como o proprio nome diz,edsgr concedida sempre que
existir a o receio do dano irreparavel ou de difigparacdogericulum in mora Como na
atual legislagédo, também é necessario o requisifordus boni iurisou seja, a presenca da
plausibilidade do direito invocado pelo requerente.

Nesse sentido, dispde o art. 283 do AnteprojeRard a concessédo de tutela de
urgéncia, serdo exigidos elementos que evidencighausibilidade do direito, bem como a
demonstracao de risco de dano irreparavel ou d=l déparacdo”.

Conforme ja adiantado no presente trabalho, o rieddigo de Processo Civil
extinguiu o processo cautelar autbnomo. Isto poajuetela de urgéncia pode ter natureza
tanto cautelar como satisfativa.

Assim, as tutelas cautelares deveram ser solastadconcedidas em um Unico
processo, ndo existindo mais a necessidade de op®rpuma acao cautelar autbnoma
(preparatoria ou incidental).

O fim do processo cautelar autbnomo constitui é@stjonavelmente um enorme
avanco para o sistema processual, 0 que vai gatantprocesso mais célere e efetivo, uma
vez que ndo serd necessaria a propositura de ¢ies @distintas, como ocorre atualmente.

Importante mudanca que devemos registrar € alpladsile do juiz conceder de
oficio, ou seja, sem requerimento da parte, emnaguhipdteses, a tutela de urgéncia,
conforme preceitua o ar284, do Anteprojeto “Em casos excepcionais ou expressamente
autorizados por lei, o juiz podera conceder medildasrgéncia de oficio”.

A outra espécie de concessdo de tutela antesniensa € chamada tutela de
evidéncia. Como o proprio nome também diz, talldutkeve ser concedida sempre que o
direito do postulante se mostrar tdo evidente @eseja mais necessaria esperar até o final
do processo para ser concedido.

O direito da parte é tdo robusto que ndo € negassaquer a presenca do
periculum in morgpara que ocorra a sua concessao, haja vista niir exotivo para o juiz

deixar de conceder de medida uma vez que ela Seanctera evidente.
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A tutela de evidéncia constitui um verdadeiro goaprocessual, pois garante que
a parte receba uma prestacao jurisdicional efetigélere, coadunando-se com 0s principios
previstos na Constituicdo Federal.

A tutela de evidéncia esta disciplinada o art. @85Anteprojeto do novo Codigo

de Processo Civiln verbis

Art. 285. Sera dispensada a demonstracao de resclamb irreparavel ou de dificil
reparacdo quando:

| — ficar caracterizado o abuso de direito de defes o manifesto propdsito
protelatério do requerido;

Il — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcdksdaostrar-se incontroverso,
caso em que a solucédo sera definitiva;

lIl — a inicial for instruida com prova documenitaéfutavel do direito alegado pelo
autor a que o réu nao oponha prova inequivoca; ou

IV — a matéria for unicamente de direito e houwetisprudéncia firmada em
julgamento de casos repetitivos ou simula vincalant

Conforme acima exposto, o0 novo Codigo de Proc&ist prevé 4 (quatro)
hipoteses de concessdo da tutela de evidéncias qa@m: abuso de defesa ou manifesto
propoésito protelatorio; incontrovérsia de uma ouism@edidos, ou parcela deles; prova
documental irrefutavel a que o réu ndo oponha pmgquivoca; ou, caso a matéria seja
unicamente de direito e houver jurisprudéncia faeneem casos repetitivos ou sumula
vinculante.

A primeira hipotese ja é atualmente prevista no ar3, 1, do Cddigo de
Processo Civil. O abuso do direito de defesa oufesn propdsito protelatorio do réu ocorre
guando este cria empecilhos ao andamento do pomcessnprometendo sua lisura e
celeridade, conforme estudado no item 1.5.4 deeptesestudo.

A segunda hipotese de concessado da tutela deneiadgera objeto de estudo
separadamente adiante, visto que constitui 0 olgatgpresente monografia, qual seja, a
incontroversia.

Por seu turno, deve ser concedida a tutela de€mesi@ quando o autor instruir a
sua inicial com prova documental irrefutavel deelor alegado, cujo réu ndo oponha prova
inequivoca.

Ao que parece, a Comissao do Anteprojeto tevgeatiob de criar uma espécie de
“mandado de seguranca” no ambito do direito priyawantido a parte que possuia prova
incontestavel ao seu favor ter o direito de recab&a pretenséo imediata do Poder Judiciario.

Vale destacar que a prova deve ser irrefutadegloemental, ndo se admitindo
outro tido de prova como testemunhal, além da aiesé&e prova inequivoca oposta pelo réu,
para que seja deferida a medida liminar.



58

Por fim, pode ser concedida a tutela de evidemegando ndo exista a necessidade
de se produzir mais provas, bem como a matériaesajmsivamente de direito, além de
existir jurisprudéncia firmada no mesmo sentidesdonula vinculante favoravel.

Nesse caso, a matéria a ser decidida pelo juiz slevunicamente de direito, ndo
podendo ser concedida tal medida caso ainda ecastaovérsia acerca dos fatos objetos do
julgamento da lide.

Além disso, é necessario que exista um entendovsatidificado sobre a matéria
juridica, que pode ser comprovada através de judgmcia unissona ou através de sumula

vinculante.

3.3 A tutela de evidéncia com base na incontrovéssi

Consoante visto anteriormente, o Anteprojeto deonoddigo de Processo Civil
também prevé a possibilidade de concessao de ueta &mterior a sentenga, no caso a tutela
de evidéncia, em seu art. 285,itl verbis

Art. 285. Sera dispensada a demonstracao de resclamb irreparavel ou de dificil
reparacdo quando:

Il — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcdksdaostrar-se incontroverso,
caso em que a solugédo sera definitiva;

Como nas demais hip6teses, o juiz pode concetdda e evidéncia com base na
incontrovérsia, sem a necessidade da presencascio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

Assim, como no atual art. 273, 86°, do Codigo aeésso Civil, essa concesséo
tanto pode ser de um ou mais pedidos cumuladgzammelas deles, se mostrar incontroverso.

Logo, tudo o que foi dito sobre a incontrovérs@ presente estudo pode ser
aplicado no novo Codigo de Processo Civil, de mqde, a tutela de evidencia sera
concedida, seja pela incontrovérsia decorrenteedonhecimento da pretensédo autoral ou da
auséncia de contestagao.

Contudo, a incontrovérsia com base em prova inegainao sera concedida com
base na incontrovérsia, tendo sido criado um ingrgoo para sua hipotese, uma vez que a
deciséo concedida com fundamento em tal hipotessera definitiva.

Por oportuno, impende destacar que a grande dgarelo art. 285, II, do
Anteprojeto para o art. 273, 86°, do atual CPQgdeeso trecho do inciso que diz: “[...] caso

em que a solugéo sera definitiva”.
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Ao afirmar que a decisdo sera definitiva, entermeue a tutela de evidéncia
concedida com base em tal hipétese tera o condagedsr coisa julgada material,
constituindo uma verdadeira sentenca de mérito tquans pedidos, ou parte deles,
incontroversa.

Assim, a decisdo concedida com base na inconfiiavBéo podera ser revogada
posteriormente, constituindo verdadeira coisa pldgaaterial, conforme dispde o art. 290 do
Anteprojeto,in litteris:

Art. 290. As medidas conservam a sua eficacia mal@weia do processo em que
esteja veiculado o pedido principal, mas podemyaguer tempo, ser revogadas ou
modificadas, em decisdo fundamentada, exceto quand@u mais dos pedidos

cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroyeesm em que a solucdo sera
definitiva.

Dessa forma, a Comissao do Anteprojeto buscouigiagsa visdo mais moderna
do processo, aplicando os principios constituconda efetividade do processo e da
celeridade processual.

Acredita-se que com a mudanca no dispositivo lega prevé a hipotese de
concessao de tutela com base na incontrovérsidarfina discussdo doutrinaria acerca do
julgamento antecipado de mérito ou néo de tal naedid

Diante disso, a doutrina classica e tradicioradedd se conformar que o
processo tem como escopo a satisfacdo dos direitggrantias constitucionais, e nao a
aplicacdo de regras processuais obsoletas e Wagms, ao arrepio dos principios da
efetividade e celeridade.

Por tudo o exposto, entendemos que houve um avaigmficativo no
Anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil, unea que este propds uma modelo
processual mais moderno, sempre em consonancias@mncipios e garantias previstos na
Constituicao Federal, o que pode ser corroborado &gossibilidade de julgamento parcial

de mérito fundado na incontrovérsia.



CONCLUSAO

Consoante abordado no presente trabalho, constituios principais objetivos do
atual operador do Direito a luta contra a morosddd processo, buscando garantir uma
efetiva e célere prestacéao jurisdicional do Estado.

Com esse intuito, foram criados diversos mecarsspnocessuais, entre os quais
a antecipagdo dos efeitos da tutela, notadameote@edida com base na incontroversia do
pedido ou parte dele.

Conforme exaustivamente defendido no presentel@stal instituto deve ser
aplicado em consonancia com a Constituicdo Fedmuabando sempre aplicar os principios
do devido processo legal, efetividade do proceasmpla defesa, contraditério, celeridade
processual, etc.

Repise-se que tal concessédo, ao contrario datatgecipada, € concedida com
base em cognicdo exauriente e fundada em alto dgazerteza, ou seja, ndo é uma mera
aparéncia de Direito.

Diante disso, defende que a tutela antecipadalmsa na incontrovérsia nao é
concedida com base na mera fumaca do bom direis, como fundamento no “fogo do
evidente direito”.

Assim, realizando-se uma interpretacédo eminenteeamstitucional, defende-se
que a antecipacgdo dos efeitos da tutela com baseowrtrovérsia do pedido, ou parte deles,
constitui um julgamento parcial de mérito, e nd@wantecipacao dos efeitos da tutela.

Dessa forma, o recurso cabivel contra tal decésao sentenca, uma vez que
resolve o mérito de parte da questédo, sendo pdatgmla coisa julgada material e podendo
ser executada definitivamente.

Tal entendimento garante que um direito que jamais exista controvérsia seja
entregue a parte, uma vez que nao se mostra jeptrag que restante do processo fosse
julgado, para, s6 assim, conceder-se a tutelaljaiimal almejada.

O Poder Judiciario tem o poder-dever de conceddireito requerido pela
parte quando ndo mais existir discussédo sobre ¢¢ace do pedido, garantindo-se, assim,
uma Justica plena e eficaz.

Consoante exposto durante grande parte do pretabtdho, o processualista
moderno deve preterir a forma ao conteudo, umaguezaquela tem como fim a aplicagéo

deste, e ndo o contrario. Vale registrar que naguse nem se pode negar a importancia da
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existéncia de normas processuais bem definidas, enasverdade, exaltar a o fim real do
processo.

Conforme visto, tal entendimento é minoritaricyde defendido por grande parte
da doutrina que a tutela antecipada com base watnowérsia ndo constitui um julgamento
parcial de mérito.

Em que pese o renome e 0 conhecimento de taigrdidres, tal entendimento
revela uma excessiva timidez e conservadorismo,ppdendo se esquecer que o Direito €
construido com base em divergéncias e disparidialepinides.

No mesmo sentido do pensamento ora defendidenibiasado o Anteprojeto do
novo Codigo de Processo Civil, o qual estabelecgoco seu primeiro e principal objetivo a
sintonia das normas processuais com a Constitéigderal.

Nesse sentido, o anteprojeto prevé que as dectsedidas pela tutelas de
evidéncia com base na incontrovérsia serdo defasitiou seja, constituem um julgamento
antecipado da lide, o que corrobora com o pensanoeatexposto.

Conclui-se, que somente atravées de uma inter@@tageminentemente
constitucional, buscando-se um processo pautadmleadade e na efetividade, poderemos
garantir a aplicagéo dos diretos e garantias ¢ansinais de forma plena, devendo ser este o
pensamento do processualista moderno e de todgseosdores do direito.
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