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RESUMO

Analisa a antecipacdo de tutela no Cédigo de Processo Civil, com énfase nas finalidades do
instituto. Realiza um estudo sobre os pressupostos para a concesséo da tutela antecipada. Por
fim, analisa o0s requisitos para a concessao da tutela antecipada a luz do Projeto do Novo CPC,
delimitando e conceituando as tutelas de urgéncia e de evidéncia como espécies de medidas
satisfativas. Para tanto, valeu-se do método dedutivo, procedendo a um estudo comparativo,
através de uma pesquisa bibliografica, jurisprudencial e documental.

Palavras-chave: Antecipacdo de Tutela. Pressupostos. Novo CPC. Tutela de Urgéncia. Tutela
de Evidéncia.



ABSTRACT

Analyzes the anticipating the effects of guardianship on the Code of Civil Procedure, with
emphasis on the institute's purposes. Studies the condictions to the anticipating the effects of
guardianship, highlighting some doctrinal divergences. Finally, analyse the condictions to the
antecipating the effects of guardianship at the New Code, in particular new institutes of
emergency guardianship and custody of evidence. To this end, we adopted the deductive
method, through research doctrine and jurisprudence.

Keywords: Anticipating the effects of guardianship. Condictions. New Code of Civil
Procedure. Emergency guardianship. Custody of evidence.
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1 INTRODUCAO

O processo € formado por um conjunto de atos que conduzem ao exercicio da
Jurisdicédo pelos magistrados. Pela sua propria natureza, demanda tempo, ja que deve fornecer
ao aplicador da norma um grau de cognigdo elevado a respeito da acao judicial em analise,
permitindo o exercicio do contraditdrio pelas partes da relagdo processual.

Muitas vezes, o tempo de tramitacdo de um processo € demasiado, causando dano
aquele que teve seu direito violado ou ameacado de lesdo, pois, enquanto a resposta do
Judiciario ndo é efetiva, a situacdo de violagcdo ou lesdo continua, provocando prejuizos.

Além disso, em algumas situacdes, o direito pode perecer antes da resolucdo da
questdo junto ao Estado Juiz. Quando o requerente tem urgéncia na aprecia¢do da demanda,
caso a resposta ndo seja rapida, o provimento final podera ser ineficaz no plano do direito
material.

Visando reduzir os males do tempo, foram instituidos mecanismos que sumarizam
o0 procedimento ou a cognicdo. Dentre as técnicas de sumarizacdo da cognicao, encontra-se a
tutela antecipada, introduzida no CPC de 1973, como regra geral no procedimento ordinéario, a
partir da Reforma de 1994.

Através do instituto, desde que preenchidos os requisitos, € possivel obter
provimento judicial sumaério e precario que antecipa os efeitos da tutela jurisdicional
requerida. Os pressupostos autorizadores de tal medida, segundo as disposi¢ées do CPC de
1973, viabilizam a efetividade do processo e contribuem para uma redistribuicdo do dénus do
tempo, permitindo que as decisdes produzam todos o0s seus efeitos.

Com a insercdo do Poder Geral de Antecipacgdo, tornou-se possivel inverter o énus
da demora nas hipdteses em que restassem configurados os requisitos do art. 273, CPC, quais
sejam: a prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo somada ao abuso do direito de
defesa ou manifesto proposito protelatério do réu ou ainda ao perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo. Posteriormente, com a Lei 10.444/02, foi privilegiado o direito evidente que
caracterizasse 0 chamado pedido incontroverso, permitindo também, nesse caso, a
antecipacéo de tutela.

Tais requisitos sdo objeto de discussdes doutrinarias que acabam repercutindo na
utilizacdo pratica do instituto da tutela antecipada. Muito se discute sobre a fungibilidade
entre a tutela cautelar e a tutela antecipada fundada na urgéncia e sobre a natureza juridica da

decisdo que concede a medida satisfativa com base no pedido incontroverso.
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A propria organicidade da tutela antecipada é muito questionada, ja que encontra
previsdo no Livro | do CPC, enquanto a cautelar esta delineada no Livro Ill. Ambas possuem
a mesma finalidade e requisitos, muitas vezes, semelhantes, ndo justificando o tratamento em
apartado no Cadigo.

Como uma nova ordem processual se aproxima, tendo em vista a tramitagdo no
Congresso Nacional do Novo Cédigo de Processo Civil, faz-se necessario ainda analisar as
disposicdes do PL n° 8.046/2010, no que tange aos pressupostos da antecipacgéo de tutela.

Utilizou-se como parametro para o estudo as normas do Projeto apds a tramitacao
no Senado Federal. Ou seja, 0 PL n° 8.046/2010 j& com algumas modifica¢des incorporadas
pelo Relatdrio Final do Senado, tendo por base, portanto, o texto que iniciou a deliberacdo na
Camara dos Deputados.

Portanto, a discussao justifica-se pela necessidade de comparar 0s pressupostos da
antecipacédo de tutela no CPC vigente com a nova sistematica prevista no PL n° 8.046/2010,
analisando as mudancas nos requisitos da tutela antecipada, a qual passara a se dividir em
tutelas de urgéncia e da evidéncia.

Tendo em vista esses objetivos, o trabalho foi dividido em quatro capitulos, com a
finalidade de melhor sistematizar a analise do tema.

No primeiro capitulo, discorre-se sobre a relacdo entre o tempo e o processo. Os
males da morosidade e a necessidade de instituicio de mecanismos processuais de
efetividade, dentre os quais se destaca as tutelas de urgéncia, cuja funcdo é harmonizar
direitos fundamentais em conflito, contribuindo para a celeridade e redistribuicdo do 6nus do
tempo no processo. Por fim, relata-se a introducdo do Poder geral de antecipacdo no CPC de
1973, que colocou como regra geral, em todos os procedimentos, a possibilidade de antecipar
os efeitos da tutela jurisdicional, desde que preenchidos os requisitos do art. 273, CPC.

No segundo capitulo, serdo apresentados 0s pressupostos para a concessdo da
antecipacdo de tutela no CPC vigente, realizando um estudo sobre os conceitos
indeterminados que os compdem com énfase nas discussdes doutrinarias mais relevantes.

No terceiro capitulo, adentrar-se, a luz do CPC vigente, na diferenca entre tutelas
cautelares e antecipatorias do mérito, com destaque para a questdo da fungibilidade entre
tutelas de urgéncia.

No quarto capitulo, a partir de um estudo sobre os objetivos previstos na
Exposicdo de motivos do Anteprojeto, serdo analisados os pressupostos da medida satisfativa

no novo CPC.
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Para tanto, valeu-se do método dedutivo, procedendo a um estudo comparativo,
através de uma pesquisa bibliogréfica, documental e jurisprudencial.
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2 A INSERCAO DO PODER GERAL DE ANTECIPACAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

2.1 O tempo e 0 processo

O neoconstitucionalismo® foi recepcionado no Brasil com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, iniciando-se um “processo de constitucionalizac¢do do Direito”.
Diversos principios foram previstos na Carta Magna, ganhando forca normativa em todo o
ordenamento juridico. (SARMENTO, 2012).

Didier (2011) destaca que o Direito Processual Civil ndo é imune a toda essa
transformacéo que contribui para a formacgdo de uma nova concepg¢éo de processo, com énfase
nos direitos fundamentais, nos principios e na ponderacédo de valores.

O processo passa a encontrar fundamento ndo apenas na lei, mas principalmente
na Constituicdo, estruturando-se um modelo constitucional de processo?, com muitos
principios regentes considerados garantias abarcadas pelo texto constitucional.

Deixa de ser visto como uma simples técnica, passando a ser utilizado como um
instrumento de concretizacdo de valores constitucionais, aproximando-se, através dessa
perspectiva, da realidade politica e social. (OLIVEIRA, 2010).

A partir disso, desenvolve-se a atual nogdo de processo que traz insito o respeito
ao devido processo legal, considerado um direito fundamental pelo art. 5°, LIV da CF/88.°
Vejamos um conceito que se adequa a essa Visao:

Se 0 processo é um instrumento, e se para 0 exercicio da jurisdigdo por meio do
processo sdo tragados, pela lei, varios procedimentos — que devem estar de acordo
com as normas e os valores constitucionais -, o processo pode ser definido como o

procedimento que, atendendo aos ditames da Constituicdo Federal, permite que o
juiz exerca sua funcdo jurisdicional. (MARINONI, 2010, p. 53)

O processo € utilizado no exercicio da funcdo jurisdicional e deve respeitar 0s
ditames constitucionais, dentre 0s quais se encontra o devido processo legal. Este

compreendido como uma clausula geral que garante aos cidadaos o respeito as disposicdes

! Com o holocausto levado a efeito pelas maiorias politicas e legitimado pela legislacéo, foi necesséria a criacdo
de uma Constituicdo mais fortalecida, com mecanismos que preservassem os direitos fundamentais. Nesse
contexto, as Constituicdes europeias passaram a ganhar for¢a normativa, com teor axioldgico, consagrando em
seus textos principios e desenvolvendo técnicas de ponderacédo na solugdo de conflitos. (SARMENTO, 2012)

2 Expressdo utilizada por Lopes (2009, p. 39): “Com efeito, com a Constitui¢io de 1988, vérios principios
processuais foram elevados a garantias constitucionais, como vimos anteriormente. Assim, existe um modelo
constitucional de processo, de modo que ndo se pode examinar o tema a luz do direito infraconstitucional.”

% Art. 5°, LIV: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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legais de desenvolvimento do processo. Trata-se, na verdade, de um principio amplo, que
legitima a propria jurisdi¢do e o Estado de Direito. (PORTANOVA, 2008, p. 147).

Ainda que desnecessaria na visdo de Nery Jr. (2000, p. 41), tendo em vista a ja
previsdo do devido processo legal, o texto constitucional estabeleceu diversos outros
principios, derivados do devido processo legal, como contraditorio, a ampla defesa, o duplo
grau, a publicidade.

Ganha especial destaque, neste trabalho, o contraditério, que pode ser decomposto
em duas garantias, quais sejam: a participacdo das partes da relacdo processual e a
possibilidade de influéncia no convencimento do magistrado (DIDIER, 2009, p. 57).

Os instrumentos de efetivacdo do contraditério sdo variados, correspondendo, em
suma, as defesas processuais, a producao de provas e a possibilidade de recorrer das decisfes
judiciais, garantindo a participacdo das partes na formacdo do convencimento do juiz. Esses
mecanismos séo bem destacados no conceito de Nery Junior

Por contraditdrio deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar conhecimento
da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a
possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis. Os
contendores tém direito de deduzir suas pretensdes e defesas, de realizar as provas

que requeiram para demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, de serem
ouvidos paritariamente no processo em todos 0s seus termos. (2000, p. 131-132).

Todas essas formas de exercicio do contraditério, as quais encontram previsdo na
lei, compBem o devido processo legal e demandam tempo para se concretizarem, causando a

dilacdo do processo. Assim, bem destaca as licdes de Carneiro:

No plano processual, é inconcebivel um processo, mesmo sob os influxos de
rigoroso principio da oralidade, que ndo se alongue no tempo, com a concessao de
prazos para que as partes, sob o palio do contraditério, possam apresentar seus
pedidos e impugnacBes, comprovar suas afirmagdes em matéria de fato
(excepcionalmente também de direito), insurgir-se contra decis6es que lhes sejam
desfavoraveis; e também o juiz precisa de tempo para apreender o conflito de
interesses e para habilitar-se a bem fundamentar as decisdes interlecutérias e, com
maior profundidade, a sentenca (nos juizos singulares como nos colegiados).

A prépria palavra processo (de “procedere” = seguir avante) traz insito que o tempo
é um dos elementos inafastaveis a atividade processual. (2005, p. 1)

O tempo é elemento intrinseco ao processo delineado no ordenamento juridico
brasileiro, sendo considerado garantia de seguranca juridica, na medida em que permite a

realizacdo do devido processo legal:

E imprescindivel um lapso temporal consideravel (razoavel) para que se realize o
devido processo legal e todos os consectarios em sua plenitude, produzindo-se
resultados justos e predispostos a imutabilidade. E garantia de seguranca juridica.
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Bem pensadas as coisas, o processo “demorado” ¢ uma conquista da sociedade: os
“poderosos” de antanho poderiam decidir imediatamente. (DIDIER, 2010, p. 458)

No entanto, ha limites, uma tramitacdo exageradamente lenta também pode
dificultar a efetividade do provimento jurisdicional final, pois a demora, quando se revela
demasiada, gera ofensa a garantia da duracdo razoavel do processo, também desdobramento
do devido processo legal e consagrada no texto constitucional pela EC 45/2004*.

Faz-se ainda necessario esclarecer que o tempo também pode prejudicar o direito
da parte sem apresentar uma ligacdo direta com a demora irrazoavel na tramitacdo dos
processos. Sao casos em que o direito da parte pode perecer antes da resposta do Poder
Judiciario a pretensdo formulada, impedido a eficicia da futura sentenca. De fato, com bem
destaca e exemplifica Carneiro (2005, p. 2), a simples pendéncia de um processo pode trazer

prejuizos, ja que o objeto do litigio pode sofrer danos ou desaparecer:

Cuidamos de prejuizos maiores, quer na esfera patrimonial, com na de direitos
personalissimos: pendente o processo, e até que entregue em definitivo a prestacdo
jurisdicional, o bem objeto do litigio pode sofrer danos ou desaparecer; a marca de
comércio pode continuar a ser indevidamente usada, com perda de prestigio e
clientela ao seu legitimo titular, o credor permanece sem receber o que é devido, e 0
proprietario ndo pode reaver o que lhe pertence; a propaganda enganosa continuara
embaindo consumidores; a manutengdo do ‘“status quo” implicara qui¢d no
perecimento do préprio direito afirmado pelo demandante, e assim por diante.

Diante dessa situagéo, ciente dos males que o tempo pode trazer para 0 processo,
apesar de ser um elemento intrinseco que ndo pode ser afastado de forma absoluta, os
doutrinadores e legisladores buscaram meios de garantir a efetividade dos pronunciamentos
judiciais.

Nesse contexto, as tutelas de urgéncia, as quais se dividem em medidas cautelares
e medidas de antecipacao da tutela de mérito, surgem como mecanismo de combate a demora

do processo:

Nosso ordenamento insere nesse capitulo das tutelas diferenciadas as medidas
cautelares e as medidas de antecipacdo de tutela de mérito. Todas essas medidas
formam o género “Tutela de Urgéncia”, porque representam providéncias tomadas
antes do desfecho natural e definitivo do processo, para afastar situaces graves de
risco do dano a efetividade do processo, prejuizos que decorrem da sua inevitavel
demora e que ameacam consumar-se antes da prestacdo jurisdicional definitiva.
(THEODORO JR, 2007, p. 734).

*Art. 5°, LXXVIII: a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. Da analise desse dispositivo, seria plenamente
questionavel a inclusdo da razoavel duracéo do processo juntamente com a celeridade, mas é possivel concilia-
os, interpretando o previsto como a necessidade de “o processo durar o tempo necessario para cumprir seus fins,
sem dilagbes indevidas ou diligéncias inuteis”. (LOPES, 2009, p. 45). Assim, adota-se 0 Principio da
Interpretacdo Conforme a Constituicdo.
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Assim, as cautelares e, posteriormente, a tutela antecipada, que é objeto deste
trabalho, foram introduzidas no sistema juridico brasileiro, com a finalidade de combater a
morosidade do Poder Judiciario e garantir um provimento judicial em tempo habil a produzir
efeitos para a parte vencedora, afastando as situaces de grave risco de dano a efetividade do
processo.

Conforme se vera no proximo topico, tais tutelas diferenciadas realizam a funcéo

constitucional de harmonizar direitos fundamentais em conflito.

2.2 As tutelas de urgéncia como instrumentos de harmonizacdo de direitos

fundamentais: Efetividade x Seguranca juridica

Para Oliveira (2010), os direitos fundamentais relacionam-se com a concepcao de
Constituicdo dominante, sendo considerados ‘“pressupostos basicos para uma vida na
liberdade e na dignidade humana e constituem a base juridica da vida humana no seu nivel
atual de dignidade”.

Como ja restou destacado acima, a concepcdo atual de Constituicdo, no Estado
brasileiro, imprime for¢a normativa aos principios, consagrando-os em diversos dispositivos
constitucionais que versam sobre direitos fundamentais.

Os principios sdo normas abertas e indeterminadas, com maior grau de
abstratividade do que as regras, e servem de fundamento para o sistema juridico
(CANOTILHO, 2003, p. 1160). Hoje, os principios sdo normas juridicas, mas ndo perdem seu
carater integrador nos casos de lacuna da lei. Sdo utilizados como pardmetro no controle de
constitucionalidade, bem como servem de fundamento em diversas decisdes judiciais.

Nesse contexto, surge o Modelo Constitucional de Processo Civil®, cujos
contornos sdo delineados no préprio texto constitucional através da previsdo de principios
processuais. Consagra-se como necessario a validade do processo o respeito ao devido
processo legal, que abarca uma série de garantias também determinadas pela Carta Magna de
1988, dentre os quais se destaca o contraditorio e a ampla defesa, a razoavel duragdo do
processo, a seguranca juridica, conforme, inclusive, ja foi mencionado no topico anterior.

Por encontrarem previsdo inicial no art. 5° da CF/88, tais principios processuais

sdo considerados direitos fundamentais. Em uma situacdo perfeita, deveriam se efetivar de

® Trata-se de nomenclatura utilizada por Scarpinella Bueno (2009, p. 11)
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forma absoluta em todos os processos, ja que tem aplica¢do imediata por expressa disposi¢do
constitucional®. No entanto, na pratica, ha conflitos entre os direitos fundamentais,
impossibilitando a convivéncia plena e simultanea. (ZAVASCKI, 2005, p. 62-63).

Um dos conflitos mais frequentes entre direitos fundamentais relaciona-se
diretamente com o objeto deste trabalho, qual seja: a colisdo entre os Principios da
Efetividade do processo e da Seguranga juridica.

Muitas vezes, de um lado da relacdo processual, tem-se um direito que pode
perecer caso o Poder Judiciario ndo responda rapidamente a pretensdo formulada, seja atraves
da prépria antecipacdo da tutela requerida ou de uma medida que assegure a eficacia de um
futuro provimento judicial favoravel. Nesses casos, ndo ha como esperar toda a marcha
processual para executar a tutela jurisdicional apenas ap6s o transito em julgado.

Ocorre que, no inicio do processo, 0 magistrado ndo tem como desenvolver a
cognicdo exauriente necessaria para proferir uma sentenca. Nesse momento, é possivel apenas
um juizo de verossimilhanca da alegacdo ou de probabilidade, ja que ainda ndo houve a
producdo de provas. Ressalta-se ainda que, em alguns casos, ndo € possivel esperar nem
mesmo a contestacdo da parte contraria a pretensdo deduzida em juizo, como na hipétese de o
pedido ser a realizacdo de uma prova de concurso com data marcada para a semana seguinte a
propositura da agéo.

Nessas situacfes, 0 tempo necessario ao devido processo legal pode prejudicar
bastante o provavel direito da parte, j& que, na hipdtese de se aguardar todo o tramite
processual, o provimento final, caso favoravel, podera ndo gerar efeitos no plano de direito
material.

Configura-se assim um claro conflito entre a efetividade do provimento e a
garantia de seguranca juridica.

De um lado do conflito, tem-se a seguranca juridica que é valor constitucional
previsto no art. 5°, LIV, CF/88, na medida em que este dispositivo garante que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” Dessa clausula decorre o
direito a cognicdo exauriente, sendo esta compreendida como aquela que assegura solucGes
definitivas, sujeitas a coisa julgada material, ap6s um procedimento que respeite o
contraditorio e a ampla defesa. (ZAVASCKI, 2005, p. 66).

SArt. 5°, §1° As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Segundo
Oliveira [s.d.], essa disposicdo constitucional tem grande significado em matéria processual, ja que a partir dela
conclui-se que os direitos fundamentais ndo precisam de normas que os regulamentem, logo aqueles que se
relacionem diretamente com o processo também tém eficacia plena independentemente de norma
infraconstitucional.
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Ocorre que também resta evidenciado no texto constitucional o Principio da
efetividade. A necessidade de uma tutela judicial efetiva tem fundamento no art. 5°, XXV,
CF/88, que assim dispde: “a lei ndo excluira, da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou
ameaca a direito.” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 480)

Através desse dispositivo, pode-se interpretar que a Constituicdo garante uma
providéncia jurisdicional efetiva, que deve trazer beneficios para a parte detentora do direito
violado ou ameacado de lesdo que precisou de protecdo jurisdicional.

No mesmo sentido, Oliveira (2010) destaca ndo basta garantir 0 acesso a justica,
deve-se englobar o direito a uma prestagdo efetiva: “E claro que nio basta apenas abrir a porta
de entrada do Poder Judiciario, mas prestar jurisdi¢do tanto quanto possivel eficiente, efetiva e
justa, mediante um processo sem dilagdes ou formalismos excessivos.”

Dessa forma, o deferimento da tutela jurisdicional no inicio do processo, em uma
primeira andlise, mitiga o Principio da seguranca juridica, mas concretiza o Principio da
efetividade. Ja se aguardar o transcurso do processo, tem-se exatamente 0 inverso, pois
prioriza a Seguranca Juridica e pode impedir a efetividade da tutela concedida no plano do
direito material.

Na busca por uma solucdo, é preciso partir da premissa de que ambos 0s
principios configuram normas constitucionais previstas no art. 5°, CF/88. Em regra, ndo seria
correto falar em antinomia de direitos fundamentais, ja que entre eles ndo ha conflitos reais,
apenas colisdo entre normas de igual hierarquia (Mendes; Coelho; Blanco, p. 106, 2007), por
isso se deve utilizar a hermenéutica constitucional, com base em técnicas de ponderacao.

Ciente disso, a doutrina defende a aplicacdo do Principio da concordancia pratica’,
visando a harmonizacdo entre os principios constitucionais em analise, com a prevaléncia, em
um primeiro momento, do Principio da Efetividade, permitindo que, através de uma decisdo
antecipatoria do mérito ou de uma sentenca em processo cautelar, possa-se preservar ou até
mesmo fruir do direito requerido (ZAVASCKI, 2005, p. 63).

Nesse contexto, as tutelas de urgéncia, as quais se dividem em cautelares e
antecipatdrias conforme ja mencionado no topico 2.1, sdo utilizadas na harmonizacdo de
direitos fundamentais em conflito, garantindo a efetividade de processo nas situagdes em que,

em virtude da urgéncia, o procedimento comum seria indcuo.

’ Nas palavras de Canotilho (2003, p. 1225), o Principio da concordancia pratica “impde a coordenagio e
combinacéo de bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagéo aos outros.”
Tem sido utilizado em casos de colisdo entre direitos fundamentais, ja que sdo valores constitucionais, logo um
ndo pode ser sacrificado em relagdo ao outro, por isso “impde o estabelecimento de limites e condicionamentos
reciprocos de forma a conseguir a harmonizagdo ou concordéncia pratica entre estes bens.”
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E preciso aclarar que tais medidas n&o prejudicam a seguranca juridica, pois n&o
se deixara de respeitar o contraditério ou de garantir uma sentenca fundada em cognicao
exauriente. Afinal, tais tutelas sdo deferidas com base em cogni¢cdo sumaria e tem como
caracteristicas a provisoriedade e a revogabilidade. Apenas podera ser imutavel a sentenca
proferida apds todo o decorrer do processo, com a producdo de todas as provas necessarias ao
deslinde da questéo, garantindo-se, assim, a seguranga juridica.

De fato, o ordenamento juridico brasileiro optou pela prevaléncia, em um
primeiro momento, do principio da efetividade. Essa opcdo do legislador é claramente
visualizada com a generalizacdo da antecipacdo de tutela frente a insuficiéncia das medidas
cautelares, conforme seré analisado no processo topico. (ZAVASCKI, 2005, p. 75).

2.3 A introducédo do poder geral de antecipacéo

No Caodigo de Processo Civil de 1973, a estrutura original apresentava trés tutelas
diversas, que eram deferidas em processos autbnomos, quais sejam: de conhecimento, de
execucao e cautelar. O processo de conhecimento servia a analise da existéncia, modificacdo e
declaracdo de um direito, enquanto o de execucdo era utilizado para sanar uma crise de
satisfacdo de titulos judiciais e extrajudiciais. Por fim, o processo cautelar garantia a
efetividade de uma futura tutela jurisdicional por meio de medidas assecuratorias
(MARINONI, ARENHART, 2010, p. 197).

Havia trés processos, cada qual com uma fungdo especifica, para atender as
demandas levadas ao Judiciario. Ocorre que, na pratica, o resultado da prestacéo jurisdicional
ndo era satisfatorio, em razdo da morosidade®, que também se relacionava com a ineficécia do
procedimento ordinario (MARINONI; ARENHART, 2010, p. 199). Afinal, em situacGes em
que era necessaria uma resposta rapida do Judiciario, ndo havia um mecanismo que permitisse
a fruicdo do direito pela parte, ainda que provisoria.

A antecipacdo de tutela apenas era permitida em alguns poucos procedimentos

especiais, como nas agdes possessorias, mandados de seguranca, acdo de alimentos. Para 0s

® Nesse contexto, é preciso esclarecer que existem diversas causas para a morosidade, que nem sempre se
atrelava ao procedimento ordinario deficiente. Lopes (2009, p. 65) destaca, por exemplo, que as causas da
lentiddo também se relacionavam com a enorme demanda judicial e com o nimero pequeno de servidores e a
auséncia de recursos. Portanto, a simples mudanca na legislacdo, ainda que importante, ndo tinha poder para
alterar por completo o quadro de morosidade do Poder Judiciario. Assim, fica a reflexdo que a mudanca na
legislagdo na busca por uma maior efetividade tem que ser realizada juntamente com outras modificacdes no
Poder Judiciario, talvez ndo apenas em aumento do ndmero de juizes e servidores, mas também uma
transformac8o na mentalidade destes, que auxiliam na busca por resultados justos.
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procedimentos ordinarios e sumarios, ndo havia previsdo de uma tutela provisoria satisfativa,
causando inimeros prejuizos e resultando, em algumas situacées, na ineficacia do processo.

Na busca por uma solucdo que garantisse a efetividade dos provimentos judiciais,
comecou-se a interpretar o art. 789, CPC® de forma ampla. Passou-se a admitir que o juiz
deferisse medidas cautelares atipicas satisfativas, que antecipavam o proprio pedido
formulado, quando houvesse fundado receio de que uma das partes, antes do julgamento da
lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacdo. (LACERDA apud
ZAVASCKI, 2005, p. 41).

Moreira (2003) destaca a caréncia legislativa e a necessidade de protecdo urgente
como causas da utilizacdo do art. 789, CPC para obter medidas judiciais que extrapolavam os
limites da cautelar:

N&o é de surpreender que, diante da caréncia legislativa, os interessados em obter
protecdo urgente hajam procurado vias por assim dizer heterodoxas para alcancar o
objetivo. A trilhada com mais frequéncia foi a utilizada da forma do processo
cautelar para veicular pretensdes que em substancia manifestadamente excediam os

lindes da cautelaridade. E o expediente favorito consistiu em invocar o chamado
“poder geral de cautela”, consagrado no art. 798 do Codigo de Processo Civil.

A tutela cautelar foi utilizada para antecipar o resultado Gtil do processo para o
autor. Caracterizou-se, assim, o desvirtuamento da tutela cautelar, ja que, apesar da sua

natureza assecuratoria, passou a ser utilizada para se conceder medidas satisfativas:

Diante da limitacdo imposta ao poder judicial de conceder medidas antecipatorias
satisfativas, a tutela cautelar passou a ser desvirtuada. Passou-se a utilizar, na praxe
forense, o poder geral de cautela para conceder-se medidas antecipatérias atipicas
(satisfativas), como se cautelares fossem, criando-se, jurisprudencialmente, as
chamadas “cautelares satisfativas”. Com isso, deformou-se, na sua esséncia, a tutela
cautelar. (DIDIER, 2010, p. 465)

Segundo Marinoni e Arenhart, a técnica da antecipacdo de tutela foi utilizada pela

jurisprudéncia para atender a efetividade processual. Eis a compreensao dos referidos autores:

A inefetividade do antigo procedimento ordinario transformou o art. 798, CPC em
auténtica “valvula de escape” para a prestacdo jurisdicional tempestiva. De fato, a
tutela cautelar transformou-se em técnica de sumarizacdo do processo de
conhecimento e, em ultima analise, em remédio contra a ineficacia do velho
procedimento ordinario, viabilizando a obtengdo antecipada da tutela que somente
poderia ser concedida ao final (2010, p. 199).

% Art. 798, CPC: Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cdigo regula no Capitulo Il deste
Livro, podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de
gue uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacao.
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Essa distorgdo, portanto, desenvolveu-se pela necessidade de efetividade
processual. Nada adiantava, futuramente, ap6s a realizagdo do devido processo legal, a
sentenca nao produzir efeitos no plano do direito material pelo decurso do tempo.
No entanto, parte da doutrina e da jurisprudéncia relutava em aceitar a utilizacao
do processo cautelar com a finalidade de obter um provimento satisfativo (MARINONI, 2010,
p. 82). Afinal, a lei previa a cautelar como uma forma de assegurar a efetividade do
provimento final, sem Ihe conferir a funcdo de antecipar o proprio pedido formulado na
inicial.
Nesse contexto, na busca por um procedimento préprio, foi introduzida pela Lei
8.952/94, a reforma do art. 273, CPC, instituindo o Poder Geral de Antecipacdo™ no
procedimento ordinario, generalizando a possibilidade de concesséo, que antes se limitava a
alguns poucos procedimentos especiais, conforme supramencionado. (DIDIER, 2010, p. 467).
Marinoni (2004, p. 29) destaca a importancia da introducdo da antecipacdo de
tutela no procedimento ordinério para a efetividade do processo. Ressalta, inclusive que as
outras hipdteses previstas no art. 273, CPC, que nem sempre se ligam diretamente ao risco de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo também contribuem para a eficacia dos provimentos
judiciais. Por fim, menciona a funcdo de redistribuir o énus do tempo, como se observa nas
palavras do doutrinador:
A tutela antecipatoria, agora expressamente prevista no Codigo de Processo Civil
(art. 273) ¢ fruto de uma visdo da doutrina processual modernissima, que foi capaz
de enxergar o equivoco de um procedimento destituido de uma técnica de
distribuicdo do énus do tempo. [...] Dessa forma concretiza-se o principio de que a
demora do processo ndo pode prejudicar o autor que razao e, mais que isso, restaura-
se a ideia — que foi apagada pelo cientificismo de uma teoria distante do direito

material — de que o tempo do processo pode ser um dnus suportado unicamente pelo
autor.

Pelas licBes do autor, resta evidenciado mais uma finalidade da tutela antecipada,
que tem por funcdo redistribuir o 6nus do tempo. O autor sempre que ingressava com acao ja
comecava em desvantagem, pois enquanto a marcha processual seguia em direcdo ao
pronunciamento judicial ap6s o exercicio do contraditorio, a situagcdo anterior & propositura da
acao, que podia ser de lesdo ou ameaga de lesdo ao seu direito, permanecia, prejudicando o

requerente, que suportava sozinho o 6nus do tempo.(CARNEIRO, 2005, p. 9)

19 Expressdo utilizada por Didier Jr. (2010, p. 465): “Ja o Poder Geral de Antecipagdo ¢ aquele conferido ao
orgdo jurisdicional para que conceda medidas provisorias e sumarias que antecipassem a satisfagdo do direito
afirmado, quando preenchidos os respectivos pressupostos legais (art. 273 e §3° do art. 461, CPC). Cuida-se de
positivacdo da atipicidade (generalizag@o) da tutela antecipada satisfativa.”
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Com a insercdo do Poder Geral de Antecipagdo, tornou-se possivel inverter o énus
da demora nas hipoteses em que restassem configurados os requisitos do art. 273, CPC, quais
sejam: a prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo somada ao abuso do direito de
defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu ou ainda ao perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo. Posteriormente, com a Lei 10.444/02, ainda foi privilegiado o direito
evidente que caracterizasse o chamado pedido incontroverso, permitindo também, nesse caso,
a antecipacao de tutela.

Tais pressupostos para a concessao da tutela antecipada serdo analisados no
préximo capitulo.
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3 OS PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DA ANTECIPACAO DE TUTELA NO
CPC VIGENTE

Apesar de consagrado nos livros o termo antecipacdo de tutela, a tutela
jurisdicional ndo ¢é o objeto da antecipacdo, pois este se restringe aos efeitos praticos da tutela
constitutiva, declaratéria ou condenatéria (NEVES, 2012, p. 1171), como também reconhece
Didier (2010, p. 480-481):

Assim, ndo se antecipa a propria tutela (declaratoria, constitutiva ou condenatoria),
mas, sim, os efeitos delas provenientes. N&o se declara, constitui ou condena
antecipadamente — s6 ao fim do processo, mediante cognicéo exauriente. Através da
decisdo antecipat6ria, apenas se permite que o requerente usufrua dos efeitos
praticos (sociais, executivos) do direito que quer ver tutelado, imediatamente, antes
mesmo do seu reconhecimento judicial.

A declaragdo, constituicdo ou condenagdo ndo ocorrem na antecipacdo de tutela,
uma vez que sdo produzidas apenas no fim do processo, mediante cognicdo exauriente. A
antecipacdo de tutela refere-se aos efeitos praticos do pedido requerido, ndo gerando certeza
juridica®.

O art. 273, CPC, conforme ja foi mencionado anteriormente, regulamenta as
hipoteses de antecipacdo de tutela no procedimento ordinario, sendo ainda aplicavel,
subsidiariamente, aos ritos sumarios e especiais por expressa disposicao legal, no art. 272,
paragrafo Unico, CPC: “O procedimento especial e o procedimento sumario regem-se pelas
disposicdes que Ihes sdo proprias, aplicando-se-lhes, subsidiariamente, as disposicdes gerais
do procedimento ordinario.”

Para Zavascki (2005, p. 72), a previsdo da antecipacdo de tutela deve ser
considerada em todos os procedimentos especiais, incluindo agdo resciséria, salvo caso de

incompatibilidade *2.

! Trata-se de expressdo utilizada por Carneiro (2007, p. 45) considerando a certeza juridica um efeito da
sentenca que ndo pode ser antecipado: “[...] vé-se, desde logo, que ha um bem da vida que ndo pode ser
antecipado: a certeza juridica, decorrente da sentenca declaratéria com transito em julgado. E isso é porque uma
certeza provisoria, sujeita a revogacao ou modificacdo a qualquer tempo, simplesmente nao ¢ certeza.”

12 Didier (2010, p. 485) destaca como hipétese de incompatibilidade os casos em que ja h4 uma previsio
especifica de tutela antecipada em alguns procedimentos especiais, com requisitos distintos, como nas ag0es
possessorias e as acdes despejo. No entanto, também discute a possibilidade de antecipacéo de tutela com base
nos requisitos genéricos, quando ndo se configura os especificos, mencionando o caso da acdo possessoria de
forca velha. Insta ainda destacar que nas agdes possessorias de forca velha, o Superior Tribunal de Justica, no
Resp 555.027/MG, ja decidiu pelo cabimento da antecipac&o de tutela genérica na reintegracao de posse.
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No julgamento de um pedido de antecipacdo, deve-se analisar a presenga dos
requisitos autorizadores de tal medida. Na auséncia destes, ndo serd possivel antecipar a
tutela.

E preciso ter em mente que antecipar os efeitos da tutela tem um caréter
excepcional e provisdrio, ndo podendo ser utilizada como remédio, em todos 0s momentos,
aos problemas de efetividade do processo. No mesmo sentido, as ligdes de Zavascki (2005, p.
73): “Nao pode ser concedida em qualquer circunstancia e sem qualquer limite, como
panaceia universal aos males da efetividade. [...] Antecipar efeitos da tutela continua
significando prestar tutela jurisdicional de natureza provisoria e, portanto, excepcional.”

Moreira (2003) fala que deve haver um equilibrio. Inicia destacando a
impossibilidade de utilizar a tutela de urgéncia como panaceia a toda sorte de situacao, bem
como ressalta que ndo deve haver uma timidez exagerada na decretacdo de providéncias
urgentes. E certo que por este autor o tema foi tratado em um espectro maior do ponto de vista
das tutelas de urgéncia, mas se aplica ao instituto da antecipacdo de tutela, que compde
aquele.

De fato, ndo ha espaco para timidez exagerada, principalmente, diante da auséncia
de discricionariedade no deferimento da medida. Ainda que o caput do art. 273, CPC
mencione que o magistrado “podera” antecipar, indicando uma possivel faculdade do
julgador, predomina na doutrina que, presente 0s pressupostos, deve-se conceder a
antecipacdo de tutela, pois se caracteriza um verdadeiro poder-dever. Nesse sentido:

A leitura do caput e dos dois incisos do art. 273 revela 0s pressupostos que, uma vez
presentes, devem conduzir o magistrado a concessdo da tutela antecipada.
Absolutamente vencedora em doutrina é a licdo de que ndo ha liberdade ou discricéo
para 0 magistrado a concessdo do pedido de antecipacgdo de tutela. Ele deve deferir o
pedido porque esta diante dos pressupostos ou ele deve rejeita-lo a falta de sues
pressupostos autorizadores: ndo hd meio-termo, ndo hd uma terceira alternativa para
0 magistrado. Ndo h4 em uma palavra, faculdade jurisdicional para o magistrado
proferir ou deixar de proferir decisdo que antecipe no caso concreto, a tutela

jurisdicional, liberando, desde logo, seus efeitos para que sejam produzidos em prol
de seu beneficiario. (SCARPINELLA BUENO, 2009, p. 10)

Zavascki (2005, p. 76) tambem entende pela auséncia de discricionariedade, mas
destaca que o juiz ndo é livre para estabelecer os limites da antecipacdo de tutela, que pode ser
parcial ou total. Ou seja, se apenas parte do objeto da acdo apresentar os requisitos, a tutela
antecipada deve ser deferida apenas parcialmente.

Na analise do caso concreto, é preciso observar a presenca dos critérios legais,
quais sejam: “prova inequivoca” e “verossimilhanga da alega¢do”, somados ao “perigo de

dano irreparavel” ou ao “abuso do direito de defesa”.
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Embora correspondam a conceitos juridicos indeterminados™, os requisitos
supramencionados ndo caracterizam discricionariedade do juiz, mas autorizam “a adaptagdo a
variedade de situacdes concretas” (CARNEIRO, 2005, p. 21), pois a dindmica da vida
respalda os mais diversos tipos de perigos e situacdes e ndo possibilita a previsdo de uma lista
taxativa de casos em que se permitiria a antecipacao dos efeitos da tutela.

O legislador agiu corretamente ao se utilizar de critérios vagos, que permitem,
segundo Arruda Alvim (apud Carneiro, p. 21), “uma maior latitude na exegese do art. 273,
ampliando o seu campo de abrangéncia”.

Tais conceitos juridicos indeterminados, os quais configuram os pressupostos da

antecipacéo de tutela, serdo estudados a seguir.

3.1 Requerimento

Pela leitura do art. 273, caput do CPC, observa-se a expressa menc¢édo ao pedido da
parte para a concessdo da antecipacdo de tutela. O dispositivo prevé que “o juiz poderd, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial.”

Ao utilizar o termo “parte”, poderiam surgir interpretacfes que considerassem o
requerimento do autor ou do réu, mas logo em seguida o texto dispde sobre antecipar a tutela
pretendida no pedido inicial, comprovando que o direito de pleitear a antecipacdo pertence
apenas ao autor.

Lopes (2009, p. 90-91) também defende que a antecipacdo de tutela é direito do
autor, nada impedindo que o réu a requeira quando reconvir, ja que nessa hipotese ele
funciona como autor.™* Justifica esse posicionamento afirmando que a antecipago de tutela
busca proteger o autor que comprova a probabilidade do direito requerido.

Entende-se, de forma majoritaria, que o requerimento de antecipacdo de tutela é

exclusivo do autor, salvo as hipdteses de reconvencao ou pedido contraposto.

13 Para Lopes (2009, p. 80), conceitos juridicos indeterminados “sdo os que ndo possuem contéudo perfeitamente
definido ou delimitado e, por isso, ficam na dependéncia de interpretacéo flexivel do juiz, ajustada a natureza das
coisas, segundo as circunstancias do caso concreto.”

% Na mesma linha de raciocinio, Marinoni (2004, p. 172) entende que o réu pode solicitar a antecipacéo de tutela
em caso de reconvencao, ja que é considerada uma acgao proposta pelo réu em face do autor no mesmo processo.
Ainda acrescenta que também pode requeré-la nos casos de agdes duplices, nas quais é possivel que o réu
formule pedido em face do autor sem se utilizar da reconvencéo.
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No entanto, deve-se registrar posicdo em contrério pela possibilidade do réu
requerer a antecipagéo de tutela da declaragdo de improcedéncia dos pedidos do autor com

fundamento no principio da isonomia, em demandas ndo-duplices:

Até mesmo quando simplesmente contestar demanda nao-dlplice, pode o réu,
preenchidos os pressupostos legais, requerer a antecipacdo dos efeitos da tutela
declaratéria negativa (improcedéncia do pedido do autor), em homenagem ao
principio da isonomia. (DIDIER, 2010, p. 504)

Muito ainda se discute sobre a dispensabilidade ou ndo do pedido da parte. Parte
da doutrina entende que ndo seria necessario o requerimento, sendo possivel a apreciacdo de
oficio pelo juiz. Filia-se a essa corrente Scarpinella Bueno (2009, p. 11), fundamentando no
modelo constitucional de processo, que prima pela efetividade, principalmente, nas situacdes
gue envolvem urgéncia:

A luz do “modelo constitucional de processo civil”, a resposta mais afinada ¢ a
positiva. Se o0 juiz, analisando o caso concreto, constata, diante de si, tudo o que a lei
repute suficiente para a antecipacéo dos efeitos da tutela jurisdicional, a excecdo do
pedido, ndo sera isso que o impedira de realizar o valor “efetividade”, maxime nos
casos em que a situacdo fatica envolver a urgéncia da prestagdo jurisdicional (art.
273, 1), e em que a necessidade de antecipacdo demonstrar-se desde a analise da
peticdo inicial.

Ja para Lopes (2009, p. 92), o texto do art. 273, CPC é claro em prever a
necessidade de requerimento. Ressalta que o instituto ndo foi criado para apenas combater a
morosidade do Poder Judiciario, pois a sua funcdo principal é dividir o 6nus do tempo,
portanto ndo poderia ser utilizado como “simples expediente destinado a acelerar o

julgamento das causas™:

A ratio da proibicdo da tutela antecipada de oficio estd em que o instituto ndo foi
criado propriamente para resolver o problema da morosidade da justica, mas para
dividir o 6nus da demora processual, beneficiando o autor que demonstrar a
probabilidade da existéncia do direito e o risco de dano irrepardvel ou de dificil
reparacdo (ou abuso no exercicicio do direito de defesa). Nao se cuida, portanto, de
simples expediente destinado a acelerar o julgamento das causas, que justificaria
iniciativa de oficial, mas de providéncia voltada a satisfacdo provisdria do autor.

Com uma justificativa mais técnica, Didier (2010, p. 506-507) defende a
necessidade de requerimento pela regra de congruéncia, adotada nos arts. 128 e 460 CPC,
bem como pela responsabilidade objetiva do beneficiario da tutela, que arcara com os

prejuizos da reversibilidade do provimento, sendo vejamos:
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Néo parece ser possivel a concessdo ex officio, ressalvadas as hipoteses
expressamente previstas em lei, ndo sd em razdo da interpretagdo sistematica da
legislacdo processual, que se estrutura na regra de congruéncia. A efetivacdo da
tutela da-se sob responsabilidade objetiva do beneficiario da tutela, que devera arcar
com 0s prejuizos causados ao adversario, se for reformada a decisdo. Assim,
concedida ex officio, sem pedido da parte, quem arcaria com 0s prejuizosm se a
deciséo fosse revista? A parte que se beneficiou sem pedir a providéncia? E preciso
que a parte requeira a concessdo, exatamente porque, assim, conscientemente e
coloca em uma situacdo em que assume o risco de ter de indenizar a outra parte, se
restar vencida no processo.

De fato, pelo principio da demanda e pela regra da congruéncia, o juiz ndo pode
decidir a lide fora dos limites em que foi proposta. Ndo se pode conhecer de oficio sobre
aquilo em que a lei exigiu a iniciativa da parte.

Além disso, a lei dispde sobre a responsabilidade objetiva do beneficiario da
medida em caso de posterior modificacdo ou revogacdo. Se ndo houve um pedido expresso,
como responsabiliza-lo pelos prejuizos ocasionados ao réu em virtude do deferimento da
antecipacdo de tutela?

Voltar-se-a a esta discussdo no ultimo capitulo, tendo em vista a previsdo da
concessdo de oficio na redacdo original do Projeto do novo CPC, que iniciou no Senado

Federal, e tinha por nomenclatura o PL 266/10.

3.2 Requisitos necessarios e cumulativo-alternativos

Os requisitos autorizadores da antecipacdo de tutela podem ser divididos em duas
ordens: necessarios e cumulativo-alternativos (SCARPINELLA BUENO, p. 10). Dentre os
necessarios, encontra-se a prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo, ja dentre os
cumulativos-alternativos, tem-se o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou ainda

0 abuso do direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatdrio do réu.

3.2.1 Prova inequivoca e verossimilhanca da alegacéo

O art. 273, CPC faz alusdo a necessidade de prova inequivoca para a concessdo de
antecipacdo de tutela, colocando-a, juntamente com a verossimilhangca da alegagéo, como

requisitos cumulativos.
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A mencdo a prova inequivoca, em uma primeira leitura, segundo Lopes (2009, p.
93), “faz supor a existéncia de elementos de convic¢do com valor absoluto, insuscetiveis de
impugnagao, o que, por si s0, ofenderia o principio do contraditério.”

Dessa forma, partindo desse conceito, no direito brasileiro, ndo existiriam provas
inequivocas, ja que todas podem ser impugnadas e passam pelo contraditorio e pela anélise do
julgador. Para justificar que ndo ha& prova absolutamente inquestionavel, Carneiro (2005, p.
23) cita como exemplo a escritura publica que, revestida de todos os requisitos, é passivel de
impugnacéo no Poder Judiciario por meio de acdo anulatoria.

Assim, é necessario conciliar a prova inequivoca com o proprio ordenamento
juridico, evitando noc¢des que prejudiquem o devido processo legal ou violem a sistematica
relativa de prova estabelecida no CPC.

Buscando essa conciliacdo, Carreia Alvim (apud Carneiro, 2005, p. 23) propde
que prova inequivoca “seria aquela que apresenta um alto grau de convencimento, afastando
qualquer duvida razoavel sobre a autenticidade ou veracidade”. No mesmo sentido, Theodoro
Jr entende que a prova inequivoca deve ser preexistente e ser “clara, evidente, portadora de
grau de convencimento tal que a seu respeito ndo se possa levantar diivida razoavel”.

Em ambos os conceitos exarados, observa-se que se trata de uma prova que
fornece um alto grau de probabilidade do direito, ndo sendo, portanto, absoluta, ja que evita
apenas duvidas razoaveis sobre os fatos e fundamentos desenvolvidos pelo autor.

Ademais, o intérprete da norma também precisa evitar o paradoxo que
aparentemente se propbe ao visualizar como requisitos a prova inequivoca e a
verossimilhanca das alegaces, uma vez que esta se refere somente & aparéncia de verdade™.
(NEVES, 2006).

Interpretando a prova inequivoca juntamente com a ideia de verossimilhanca da
alegacdo, Lopes (2009, p. 94) argumenta que esta abranda o conceito daquela: “o cotejo entre
prova inequivoca e verossimilhanca da alegacdo leva a conclusdo de que, para obtencdo da
tutela antecipada, € suficiente a prova segura dos fatos, de que exsurja a probabilidade do
direito pretendido.”

Assim, ambos 0s requisitos do caput do art. 273 estdo interligados, a
verossimilhanca das alegacdes relacionada a probabilidade do direito, a qual é proporcionada

exatamente pela prova dos fatos.

15 Nesse contexto, Neves (2006) lembra ainda que a verdade é algo inalcangavel. A verdade possivel ou quase-
verdade produzida no processo corresponde a certeza adquirida pelo juiz no momento de prolatar a decisdo
definitiva e deve ter por base toda a prova produzida no caso concreto.
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Visualizando essa ligagdo, que ajuda a delimitar o conceito de “prova
inequivoca”, Didier (2010, p. 488) conceitua esta fazendo alusdo ao juizo de probabilidade ¢ a
cognicdo sumadria: “prova robusta, consistente, que conduza o magistrado a um juizo de
probabilidade, o que € perfeitamente viavel no contexto da cogni¢ao sumaria”.

A prova inequivoca dos fatos deve levar ao juizo de probabilidade das alegacoes,
permitindo a formacdo de uma cognicdo sumaéria que enseje a verossimilhanca necessaria ao
deferimento da medida antecipatoria.

Ainda que permita um alto grau de convencimento do magistrado, trata-se de
prova que conduz a uma cogni¢do sumaria, portanto nada impede que, ap0s a instrucéo,
ouvidas ambas as partes, 0 magistrado se convenca em sentido contrario, ja que se trata de
prova suficiente para antecipar a tutela e ndo para proferir o julgamento definitivo por meio de
sentenca.® (THEODORO JR, 2006, p. 756). Ou seja, pode a medida ser revogada quando a
cognicdo do juiz se aprofundar, analisando-se o conjunto probatdrio produzido posteriormente

NO Processo.

3.2.2 Dano Irreparavel ou de dificil reparacao

Juntamente com a prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo, exige o art.
273, 1 do CPC a demonstracdo do perigo de dano irreparavel ou de dificil.

Trata-se, portanto, de hipéOtese de antecipacdo diretamente relacionada com a
efetividade do processo, ja que, caso ndo concedida, pode impedir a concretizacdo do
resultado Gtil processo. (BEDAQUE, 2006, p. 328).

N&o é qualquer dano que enseja a concessdo da medida satisfativa. Segundo as
licbes de Carneiro (2005, p. 32), o dano fica caracterizado quando a demora na prestacéo
jurisdicional resulta em prejuizo de média ou grande intensidade ao direito do autor,

destacando ainda que o dano pode ser a direito patrimonial ou personalissimo:

1% Neves [s.d.] ressalta que pode ser que a prova inequivoca produzida para antecipar a tutela seja suficiente para
o julgamento definitivo da lide, o que vai depender do caso concreto e do grau de convencimento proporcionado:
“O que se pretende dizer é que a prova inequivoca exigida para a concessdo da tutela antecipada ndo deve ser
robusta e completa ao ponto de permitir, em qualquer hipétese, um julgamento definitivo favoravel ao autor, mas
é plenamente possivel que, em determinadas situagBes concretas, seja exatamente isso que ocorra, tamanha a
carga de convencimento apresentada no caso concreto pelo beneficiado pela tutela antecipada. Basta imaginar
uma confissdo extrajudicial documentada, juntada a petigdo inicial, que ja permitird a tutela antecipada e, ndo
tendo sido produzida qualquer prova robusta em sentido contrario, aquela prova originariamente juntada ja sera
suficiente para o julgamento favoravel da lide.”
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Havera dano quando a permanéncia do “status quo”, enquanto se sucedem os atos
processuais, seja de molde a acarretar ao autor prejuizos de média ou grande
intensidade (0s prejuizos minimos ndo autorizam provimentos de urgéncia, invasios
da esfera juridica do demandado) a direito seu, quer direito da personalissimo (como
direito a reputacdo, a imagem, a direito-dever de ter sob guarda os filhos ou de
visita-los), quer direitos patrimoniais, dentre estes, de gravidade méaxima sera o dano
consistente na privacdo de prestacBes de natureza alimentar, ou no perecimento do
préprio direito, caso ndo concedida a tutela de urgéncia.

A caracterizacdo desse pressuposto configura-se apenas com um risco concreto,
atual, grave e iminente, ndo sendo suficiente um perigo hipotético:
0 risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e que enseja antecipagdo
assecuratoria é o risco concreto ( e ndo o hipotético ou eventual), atual (ou seja, o
que se apresenta iminente no curso do processo) e grave (vale dizer, o
potencialmente apto a fazer perecer ou prejudicar o direito afirmado pela parte). Se o

risco, mesmo grave, ndo é iminente, ndo se justifica a antecipacdo de tutela.
(ZAVASCKI, 2005, p. 78)

Além dos critérios acima mencionados, o fundado receio de dano deve ainda ser
averiguado com base em critérios objetivos, em circunstancias faticas, que demonstrem que a
falta da tutela ocasionard um dano irreparavel ou de dificil reparacdo (CARREIRA ALVIM
apud CARNEIRO, 2005, p. 31).

Por fim, faz-se necessério atentar para a notéria semelhanca dessa espécie de
antecipacdo de tutela com a medida cautelar, j& que ambas buscam evitar um dano grave ou
de dificil reparacdo, que poderia resultar na ineficacia do provimento jurisdicional. Assim, a
doutrina compreende o pressuposto do dano como um elemento presente nas tutelas
cautelares e nas antecipat6rias com base no art. 273, I, CPC:

O autor, portanto, ao postular a AT, dira de seu “fundado receio” de sofrer o dano
irrepardvel ou de dificil reparacdo, da mesma forma como, no plano das acBes

cautelares, o postulante da cautelar inominada expora ao juiz seu “fundado receio”
de que a outra parte causa ao seu direito “lesdo grave ou de dificil reparacdo”.

(CARNEIRO, 2005, p. 31)

De fato, “o dano irreparavel ou de dificil reparacdo pode, com perfeigdo, ser
assimilado a usual expressédo latina “periculum in mora”’ (SCARPINELLA BUENO, 2009,
p. 16). Afinal, tem-se uma situacdo em que a tutela antecipada é deferida por causa da

1 que juntamente com a

urgéncia, configurando a chamada “tutela antecipada de urgéncia
tutela cautelar, formara, no novo CPC, o género tutelas de urgéncia, conforme sera analisado

no ultimo capitulo.

7 Expresséo utilizada por Scarpinella Bueno, 2009, p. 16.
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3.2.3 Abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu

A antecipacdo de tutela com caréter cautelar ndo é novidade, pois ja existia em
diversos ordenamentos®®. J& no que tange & previsdo do art. 273, 11, CPC, pode-se dizer que
legislador brasileiro inovou ao criar a possibilidade de antecipar os efeitos da tutela, visando a
efetividade do processo e desestimulando o uso indevido do processo pelo réu. (BERTOLDI,
1997, p. 311).

O abuso do direito de defesa ou manifesto propésito protelatério do réu'® somado
aos requisitos cumulativos (prova inequivoca e verossimilhanca da alegacdo) também
possibilitam a antecipacéo de tutela nos termos do art. 273, Il, CPC.

Analisando os trés pressupostos suficientes ao deferimento da medida, pode-se
concluir que ndo ha a necessidade de demonstrar o perigo de dano, elemento tipico das tutelas
cautelares e da antecipacdo de tutela com base no art. 273, I, CPC. Portanto, trata-se de

hipotese de antecipagdo desvinculada da urgéncia:

N4o existe qualquer vinculagdo da tutela antecipada fundada no abuso do direito de
defesa e manifesto propdsito protelatério do réu com a circunstancia do tempo como
inimigo da efetividade da tutela jurisdicional. Ao se dispensar o preenchimento do
requisito do fundado receio de dano o legislador desvinculou de forma absoluta e
indiscutivel essa espécie de tutela antecipada do dmbito das tutelas de urgéncia.
(NEVES, 2006)

Assim, também entende Carneiro (2005, p. 35) quando afirma que o art. 273, Il,
CPC institui uma “antecipagdo de tutela pura”, desvinculada dos pressupostos da urgéncia e
do dano.

No mesmo sentido, Scarpinella Bueno (2009, p. 18) aduz que “ndo ha, nessa
hipbtese, a necessidade de demonstracdo de qualquer urgéncia. Trata-se de um caso em que a
antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional, da-se com carater punitivo, verdadeiramente
sancionatoria”.

Portanto, ndo se caracteriza como tutela de urgéncia, mas sim como uma tutela

antecipatdria punitiva, que tem como requisitos, além da prova inequivoca da verossimilhanca

18 Cita-se como exemplo de ordenamentos alienigenas em que j& havia previsdo da antecipacio de tutela de
tutela ligada a urgéncia, com fei¢Ges cautelares: sistema italiano (CPC, art. 700) e o sistema alemao (ZPO §8935
e 940).

9 por defender que o réu também pode requerer a antecipagdo de tutela com base no principio da isonomia,
Didier (2010, p. 499) entende que 0 comportamento temerario a ensejar a antecipacdo de tutela pode ser de
qualquer das partes.
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da alegacdo, comportamentos abusivos do réu, que cria obsticulos processuais ou
materiais*’(NEVES, 2006).

Definida a natureza juridica dessa espécie, como tutela antecipatoria
sancionatoria, passa-se ao estudo dos requisitos, quais sejam: abuso do direito de defesa e
manifesto proposito protelatorio do réu.

Bedaque (2006, p. 331) parece entender que tais expressdes mencionadas no art.
273, II, CPC sao sindnimas, pois considera apenas “antecipacao determinada pelo abuso do
direito de defesa”, sem discutir o manifesto propésito protelatério do réu 2.

De fato, os pressupostos refletem uma grande aproximagdo na conceituacao, ja
que 0 que proporciona a antecipacdo € a pratica de atos e omissdes que efetivamente retardam
o andamento do processo e ndo o simples proposito de proletar. “Nessa compreensao, bem se
V&, que 0 “propdsito protelatorio” ¢ expressdo que na sua abrangéncia comportaria, a rigor, 0S
abusos do direito de defesa” (ZAVASCKI, p. 79).

Visualizando também a similitude entre as expressdes utilizadas pelo legislador,
Bertoldi (1997, p. 314), considera que o manifesto proposito que englobaria o abuso do
direito de defesa, afirmando que aguele que abusa do direito de defesa tem o objetivo de
postergar o feito.

No entanto, é preciso estabelecer diferencas, pois ndo ha na lei palavras indteis,
por isso o “abuso do direito de defesa” e o “manifesto propdsito protelatorio do réu” devem
corresponder a “fendmenos processuais distintos.” (NEVES, 2006). O autor que melhor
estabelece essa diferenciacdo é Zavascki, cujo entendimento é adotado por diversos
processualistas %. Eis 0 seu pensamento:

Ora, a referéncia a abuso do direito de defesa demonstra que o legislador est& se
referindo a atos praticados para defender-se, ou seja, atos processuais. Por isso, 0

20 «Segundo a melhor doutrina essa espécie de tutela antecipada funciona como forma de sangdo processual a
parte — em especial ao réu — que abuse de seu direito de defesa ou pratique atos protelatérios no processo. Ainda
gue ndo seja muito clara a diferenca entre essas duas naturezas de atos, o resultado de sua pratica é sempre o
mesmo; a criagdo injustificada de obstaculos — processuais ou materiais — que impedem que o0 processo judicial
chegue ao final, com a definitiva entrega do bem da vida ao autor. Justamente por ndo entender legitima a
criacdo de obstaculos o legislador regula a obtencdo da satisfacdo fatica do direito do autor por meio da tutela
antecipada como forma de sancionar a parte contréria, invertendo o eventual 6nus do tempo no processo.”
(NEVES, 2006)

?1 Observa-se que o autor coloca todas as situagBes previstas no art. 273, 11, CPC como abuso do direito de
defesa, sem mencionar o manifesto propdsito protelatério: “a possibilidade de os efeitos serem antecipados em
razdo do comportamento assumido pelo réu, consistente em apresentar defesa despida de seriedade, ndo esta
ligada a perigo de dano concreto. Destina-se tdo-somente a agilizar o resultado do processo, pois o direito
afirmado pelo autor é verossimel, circunstancia que vem reforcada pela inconsisténcia dos argumentos utilizados
pelo réu em sua resposta. Ou seja, a existéncia do direito é provavel ndo s6 pelos argumentos deduzidos pelo
autor, como por aqueles apresentados pela defesa.”

%2 No mesmo sentido, Didier (2010, p. 499) e Humberto Theodoro (2006, p. 757).
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abuso do direito de defesa hdo de ser compreendidos como os atos protelatérios
praticados no processo (v. g. os do art. 14, Ill e 1V, do CPC). J& o manifesto
proposito protelatdrio ha de ser considerado o que resulta do comportamento do réu
— atos e omissBes — fora do processo, embora, obviamente, com ele relacionados.
Por exemplo: ocultacdo de prova, ndo atendimento de diligéncia, simulacdo de
doenca. (ZAVASCKI, 2005, p. 79)

O abuso do direito de defesa seria em referéncia a atos processuais, seriam atos
abusivos praticados dentro do processo, ja& 0 manifesto proposito protelatério do réu estaria
relacionado a comportamentos realizados fora do processo (extraprocessuais), conforme
destaca as licGes acima.

A palavra “defesa”, que estd presente em um dos pressupostos, deve ser
interpretada em acepcdo ampla, englobando qualquer ato que vise a defesa no processo. N&o
cabe considerar a defesa abusiva apenas na contestacao, entendendo o termo de forma restrita.
Afinal, o abuso do direito de defesa pode se manifestar em outros atos, inclusive em outras
respostas processuais. O direito de defesa existe durante todo o processo, logo seu abuso pode
ocorrer durante todo o tramite procedimental. (NEVES, 2006).

Assim, ndo apenas na contestacdo ha manifestacGes abusivas do réu que podem
ensejar a antecipacdo de tutela com base no art. 273, Il, CPC, uma vez que também pode
ocorrer na interposicdo de recursos ou na solicitacdo desnecessaria de oitiva de testemunhas
(DIDIER, 2010, p. 500).

E certo que tais situagbes que possibilitam a antecipacdo de tutela exigem a
analise cuidadosa do caso concreto, pois é assegurada constitucionalmente a ampla defesa,
gue garante o direito de produzir provas e o direito de recorrer.

A antecipagdo de tutela pode ser utilizada exatamente para compatibilizar tais
direitos com a distribuicdo do 6nus do tempo, garantindo a satisfagdo imediata daquele que
demonstrou a probabilidade do direito, inclusive com base em atos do proprio réu, sem
prejudicar o direito ao recurso ou a producdo de prova da outra parte. Assim, o entendimento
de Beltoldi (1997, p. 323):

Com a antecipacdo dos efeitos da tutela com base no abuso do direito de defesa ou
manifesto prop6sito protelatério ndo se estd obstruindo o direito a ampla defesa do
réu, mas tdo-somente redistribuindo o 6nus do tempo do processo, pois, ante a
evidéncia do direito afirmado pelo autor, é justo que quem deva suportar a demora é
a parte que conta com a probabilidade minima do direito.

Como relagdo ao pressuposto “manifesto propdsito protelatorio do réu” ja foi

mencionado que ele se relaciona com atos praticados fora do processo que objetivam atrasar o
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andamento do processo. A redagdo do requisito foi infeliz, na medida em que n&o basta o
simples proposito de protelar é preciso que o ato efetivamente proporcione o retardo do
processo, atrasando a solucdo definitiva da lide. (NEVES, 2006)

Theodoro Jr (2006, p. 757) ressalta que atos anteriores a propositura da acao
podem ser considerados atos extraprocessuais com “manifesto proposito protelatorio”,
exemplificando nos casos de notificagéo, interpelagdes, protestos ou troca de correspondéncia
entre os litigantes. Segundo o doutrinador, o autor pode na propria inicial requerer a
antecipacdo de tutela com base em atos que vem sendo praticados pelo réu, os quais,
inclusive, ensejaram a busca da tutela jurisdicional.

Comecou-se, assim, a utilizar a antecipacdo de tutela, desde que preenchidos os
requisitos, como uma forma de inverter o énus do tempo e neutralizar as atitudes desleais
praticadas pelo réu, que ndo mais podera se valer do demora do processo. (BERTOLDI, 1997,
p. 311).

3.3 Pressuposto negativo: reversibilidade da medida

O art. 273, §2° CPC disple sobre a regra da reversibilidade da medida nesses
termos: “Nao se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado”.

Trata-se de verdadeiro pressuposto negativo, na medida em que proibe a
antecipacdo de tutela nos casos em que possa acarretar consequéncias irreversiveis.
(CARNEIRO, 2005, p. 19).

E uma disposicao legal que decorre da propria natureza da tutela antecipada, que
se fundamenta, em regra, na cognicdo sumaria e se caracteriza pela provisoriedade e
revogabilidade.

Afinal, no decorrer do processo, ha a possibilidade de o magistrado entender pela
inexisténcia do direito antecipado, o que resultara na revogagdo da medida e na volta ao status
quo ante. Caso fosse concedida uma medida antecipatoria irreversivel, ndo seria possivel com
a revogacdo desta o retorno a situacdo fatica que existia antes de seu deferimento.

Tem-se, portanto, um requisito que salvaguarda a seguranca juridica do réu
(ZAVASCKI, 2005, p. 101) e a eficacia do provimento final caso seja este contrario ao

proferido em cognigdo sumaria.
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Quando da criagdo do requisito negativo, surgiu uma duvida em decorréncia da
redacéo do dispositivo legal que menciona a “irreversibilidade do provimento antecipado”,
pois, a rigor, 0 que se antecipa sdo os efeitos da tutela antecipada, e estes é que podem ser
irreversiveis, ja que o provimento em si, se ainda ndo atingido pela coisa julgada material, é
sempre reversivel.

Apesar da atecnia do legislador, tem-se entendido, de forma prevalecente na
doutrina, que a irreversibilidade ¢é dos efeitos e ndo do provimento:
“Leia-se ‘irreversibilidade dos efeitos’, ndo irreversibilidade do provimento, como consta
neste paragrafo. O provimento, enquanto decisdo provisoéria, ndo serd irreversivel, posto que
revogavel, embora possa, isto sim, produzir, no plano fatico, efeitos irreversiveis.”
(BAPTISTA DA SILVA apud BELLINETTI, 1997, p. 247).

A questdo mais polémica que envolveu a reversibilidade da medida referia-se a
algumas situacOes em que ndo concedé-la, ainda que irreversivel, seria causar dano ao direito
provavel em prol do improvavel. (ARAKEN DE ASSIS, p. 1997, p. 27). Principalmente,
porque a propria instituicdo da tutela antecipada visou a solugdo de conflito entre o direito
provavel e o improvavel, optando o legislador por proteger de um dano irreparavel aquele.
(BEDAQUE, 2006, p. 347).

A doutrina justifica a necessidade de observar a reversibilidade de modo relativo
com diversos exemplos em que hé dois bem juridicos em conflito. A protecdo de um deles
resulta em um risco de irreversibilidade para a outra parte, mas o ndo deferimento da medida
pode impossibilitar a salvaguarda do bem juridico mais importante, caracterizando verdadeira
“irreversibilidade reciproca” (CAMARA, 2009, p. 445).

Carreira Alvim (apud Berllinetti, 1997, p. 251) cita 0 caso de amputar a perna
para salvar a vida contra vontade do paciente, nessa hipotese a concessao da antecipacao tera
efeitos irreversiveis, mas proporcionara a salvaguarda do bem juridico vida. Outras situacdes
sdo ainda lembradas pelo autor, como no caso de demoli¢do de um prédio para resguardar a
salide e a seguranca, ou ainda a hipotese de alimentos provisionais, em que o alimentando nao
precisa restituir.

De fato, como bem pondera Didier (2010, p. 493), tal pressuposto da
reversibilidade deve ser analisado com temperamentos, ja que pode resultar na inutilizagdo da

antecipacéo de tutela.

% No mesmo sentido, as ligdes de Bedaque (2006, p. 346): “A irreversibilidade , como 6bice a concessdo da
medida antecipatoria, refere-se, portanto, aos efeitos, ndo ao proprio provimento, que sequer é objeto de
antecipacdo. E, mesmo se fosse, jamais haveria irreversibilidade do ato judicial, sempre revogavel, ou seja,
reversivel.”
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A técnica de ponderacdo de valores deve definir em que situaces a antecipacao
de tutela, mesmo irreversivel, deve ser concedida. Afinal, “o juiz com medo de um mal
menor, ndo pode deixar de proteger um mal maior.” (MARINONI, 2009, p. 240-241)
Defende-se, assim, a realizacdo de uma ponderacao axioldgica de bens para definir qual dos
direitos merece a protecéo judiciaria.

O requisito da reversibilidade ndo pode ser intransponivel em caso de haver dois
direitos da eminéncia de sofrerem dano irreparavel. Havera situacbes em que o juiz, aplicando
0 principio da proporcionalidade (CAMARA, 2009, p. 445), deve proteger o interesse mais
relevante e antecipar a tutela jurisdicional.

Portanto, o requisito da irreversibilidade deve ser amenizado de acordo com a
situacdo em analise. Em alguns casos, deve-se permitir a antecipacdo de tutela com fim de
salvaguardar um bem juridico de valor mais elevado ainda que ndo seja possivel, em caso de

posterior denegacao, retornar ao status quo ante.

3.4 Antecipacao de tutela com base na incontrovérsia do pedido

Em trabalho monografico intitulado Tutela Antecipatéria, Julgamento Antecipado
e Execucdo Imediata da Sentenca, Marinoni (2009, p. 341) concluiu pela possibilidade de um
pedido ou parcela deste torna-se maduro para julgamento antes de outro formulado em
cumulagéo.

Uma dessas hipdteses correspondia a chamada contestacdo parcial, quando um
dos pedidos ou parcela deste ndo era objeto de controvérsia entre as partes, tornando-se,
assim, maduro para julgamento antes do restante da demanda.

Como néo havia cisdo do julgamento de mérito, a parcela madura aguardava toda
a elucidacdo da lide, pois s6 podia ser apreciada juntamente com o restante dos pedidos.

Observando isso, defendeu-se, pelo menos, a concessdo da antecipacéo de tutela
da parte madura para julgamento com fundamento no direito a tutela jurisdicional em prazo
razoavel %*. Utilizou-se da aplicacdo do art. 273, II, CPC para deferir a tutela antecipada com
base no pedido incontroverso. (MARINONI, 2009, p. 341-342).

Scarpinella Bueno (2009, p. 88), comentando as ideias de Marinoni, ressalta que

foi dada uma interpretagdo ampla ao art. 273, 1I, CPC para que toda situacdo de contumacia

24 «A Tutela jurisdicional é prestada em prazo razoavel quando a técnica processual e a administracio da justica
permitem ao juiz concedé-la logo apds os fatos que Ihe dizem respeito terem sido esclarecidos; ou melhor, assim
que a demanda estiver pronta ou madura para julgamento.” (MARINONI, 2009, p. 341-342).
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ou inércia processual do réu configurasse requisito para antecipacdo. Até mesmo revelia e
omissdes seriam equivalentes a defesa abusa ou ato protelatdria, autorizando, assim, a
antecipacdo de tutela em casos de nédo contestacao.

Com clara influéncia no raciocinio desenvolvido acima, foi introduzido pela Lei
10.444/02 o 86° do art. 273, CPC, instituindo a antecipacdo de tutela com base na
incontrovérsia de parte pedido. Eis a redagdo do dispositivo: “A tutela antecipada também
podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroversa”.

Afinal, se até o abuso do direito de defesa autoriza a antecipacao de tutela, mais
razdo ainda para a concessdo da medida quando a parcela do pedido ndo é oposta defesa
alguma (CARNEIRO, 2005, p. 65), como se vera adiante.

3.4.1 A incontrovérsia parcial do pedido

A partir dessa previséo legal, deve-se definir, inicialmente, o conceito de pedido
incontroverso. Comega-se, entdo, com um exemplo bastante esclarecedor que é repetido em
diversos livros® e merece reproducéo neste trabalho:

Com relativa frequéncia, ao apresentar sua contestacdo o réu impugna apenas parte
do pedido: formulado o pedido de indenizacdo por R$: 100.000,00, o réu
implicitamente contesta a parcela de R$: 40.000,00, reconhecendo implicita ou

explicitamente como devida a parcela restante de R$: 60.000,00. (CARNEIRO,
2005, p. 64)

O réu apenas contestou parcela do pedido, reconhecendo a procedéncia de parte
deste. Nessas situacdes, ndo seria justo com o autor fazé-lo esperar todo 0 processo para
realizar um direito incontroverso (MARINONI, 2009, p. 342). Com base nessas premissas, 0
magistrado tem, a partir da introducdo do art. 273, 86°, CPC, o poder-dever de antecipar a
parcela ndo contestada.

Como bem destaca Marinoni (2009, p. 343), para que possa esta caracterizada a
ndo contestacdo e preciso que o fato que fundamenta o pedido incontroverso ndo esteja em
contradicdo com a defesa em seu conjunto.

Ou seja, ainda que ndo haja o cumprimento do 6nus da impugnacdo especificada

dos fatos, para que o pedido seja considerado incontroverso, é necessario analisar todas as

% Marinoni (2009, p. 342); Scarpinella Bueno (2009, p. 91); Bedaque (2006, p. 336).
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alegacdes do réu em conjunto, pois pode ter ocorrido uma impugnacéo implicita do pedido®,
0 que desautorizaria a concessdo da tutela antecipada.

Além disso, o0 magistrado deve ainda se convencer de que os fatos ndo contestados
conduzem aos efeitos juridicos pretendidos. Afinal, na hipétese do art. 273, 86°, CPC, “nao ha
simplesmente dispensa de prova, mas sim reconhecimento do direito, que vincula o juiz.”
(MARINONI, 2009, p. 343).%"

Se todo o objeto do processo torna-se incontroverso, ndo € caso de antecipacéo de
tutela, mas sim de julgamento antecipado da lide ou julgamento imediato de todo de mérito,
aplicando-se as disposi¢des previstas nos arts. 329-330, CPC. Seria, por exemplo, 0 caso de
reconhecimento do pedido pelo réu. (CAMARA, 2009, p. 446).

Para aplica o art. 273, 86°, CPC, segundo Dinamarco (2009, p. 76), o pedido deve
ser “composto ou decomponivel” para configurar “a incontrovérsia sobre alguns fatos
suficientes para o julgamento de um dos pedidos, mas ndo dos demais.”

Ou seja, apenas parcela do pedido ou algum dos pedidos deve ser incontroversa,
ndo sendo contestado pela outra parte. Deve o juiz, ainda, considerar provados nos autos os

fatos que fundamentam o pedido objeto da antecipacéo.

3.4.2 Natureza juridica: resolucdo parcial do mérito x antecipacdo de tutela

A mais relevante questéo que envolve o art. 273, §6°, CPC relaciona-se com a sua

natureza juridica: Seria resolucdo parcial do mérito ou antecipacdo de tutela?

3.4.2.1 A ciséo do julgamento do mérito e resolucdo parcial do mérito

No CPC vigente, consagra-se o principio da unidade do julgamento de mérito,
posto que o pedido deve ser sempre apreciado na sentenca, sendo esta Unica no processo.
Diversos dispositivos constantes no cddigo contribuem para esse raciocinio, tais como o art.
459 c/c art. 269, inc. I, e art. 162, 81°. (DINAMARCO, 2009, p. 78).

% Carneiro (2005, p. 66) exemplifica: “quando a impugnagio a um pedido decorre logicamente da impugnacéo a
outro pedido”.

2" No mesmo sentido, Zavascki (2005, p. 108) reconhece que a avaliacdo do pedido pelo julgador deve ser pela
procedéncia, independentemente da auséncia de controvérsia: “Pode ocorrer, por exemplo, que o demandado ndo
conteste determinado pedido, o qual, contudo, na avaliagdo do juiz, ¢ manifestadamente descabido. Em caso tal,
considerando que a sentenca final serd de improcedéncia, é 16gico concluir que, embora se trate de pedido a cujo
respeito nao ha controvérsia entre as partes, a sua antecipagao sera inadmissivel.”
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Segundo o art. 162, §1°, a sentenca é definida pelo seu contetdo. Nela deve ser
apreciado todo o mérito, ndo sendo possivel, com base na unidade do julgamento, conceder
uma tutela exauriente por decisdo interlocutdria, ja que esta resolve apenas questdo incidente.

Ainda que haja bases teoricas fundamentadas em dispositivo legal, o dogma da
unidade da sentenca é bastante questionado pela doutrina quando se analisa o art. 273, §6°,
CPC.

Alguns autores compreendem que a previsdo legal em comenta configura
verdadeiro julgamento parcial do mérito, o que conduziria a clara cisdo da sentenca e,
consequentemente, do julgamento do mérito da demanda.

Céamara (2009, p. 447) defende que quando parte do pedido ou um destes séo
incontroversos ter-se-ia um juizo de certeza, baseado em cognicdo exauriente, apto a formar
coisa julgada material.

Scarpinella Bueno (2009, p. 90) e Theodoro Jr (2007, p. 757) enxergam na
hipotese um juizo de profundidade e extenséo tipico da cognicdo exauriente, que pode levar a
formacéo de coisa julgada material, configurando verdadeiro julgamento parcial do mérito.

Como apenas parte do pedido torna-se incontroverso, a atividade cognitiva do juiz
ainda ndo se encerrou e 0 processo prosseguira para decidir a parte controversa da demanda.
N&o h&, nesse momento do processo, julgamento por sentenga, mas sim por uma decisdo
interlocut6ria que pode se tornar definitiva, caso ndo haja mais recurso. Visualiza-se assim

uma ciséo no julgamento do mérito:

H4, pois, verdadeira cisdo do julgamento do mérito, ja que este, antes da criagdo do
86° do art. 273, CPC, tinha que ser inteiramente julgado na sentenca, sendo certo
que agora tal julgamento pode ser feito de forma parcelada, julgando-se no curso do
processo as parcelas incontroversas do mérito e se reservando para a sentenca o
julgamento apenas daquilo que tenha se mantido controvertido até o fim.
(CAMARA, 2009, p. 447).

Possibilitou-se o julgamento definitivo por decisdo interlocutéria nos casos de
parcelas incontroversas do mérito, reservando-se para a sentenca apenas a matéria que
continuasse controvertida.

A decisdo que aplica o art. 273, 86° teria natureza de julgamento antecipado parcial

da lide®, ja que apta a torna-se imutavel, caso ndo houvesse mais recurso. Estaria submetida a

%8 O julgamento antecipado da lide corresponde a uma decisdo de mérito em que o magistrado decide o objeto
litigioso, julgando procedente ou improcedente a demanda formulada. Permite a redugdo do procedimento diante
da desnecessidade de producdo de mais provas em audiéncia de instrucdo e julgamento (DIDIER, 2009, p. 514).
O art. 330, CPC prevé as situagdo que autorizam tal julgamento: “O juiz conhecerd diretamente do pedido,
proferindo sentenca: | — quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo
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uma execucdo definitiva, ndo poderia ser revogada ou modificada, nem a matéria decidida
reapreciada na sentenca.

Partindo dessa compreensdo, nao seriam aplicaveis as normas relativas a
antecipacéo de tutela dispostas no art. 273, CPC. Afinal, a decisdo seria fundada em cognicéo
exauriente e ndo poderia ser revogada ou modificada. Também n&o seria necessario preencher
0S pressupostos da tutela antecipada, nem mesmo a irreversibilidade do provimento ou a
exigéncia de requerimento. (DIDIER, 2010, p. 528).

Pelos fundamentos exarados acima, conclui-se que ndo teria natureza de
antecipacdo de tutela. Seria verdadeiro julgamento parcial do mérito e romperia com o dogma
da “unidade ou unicidade”, permitindo-se assim o “desdobramento” ou a “fragmentariedade”
do julgamento. (SCARPINELLA BUENO, 2009, p. 90).

Com fundamento nesta concepcdo, surgem questionamentos a respeito do recurso
cabivel. Ainda que improvavel o recurso, ja que o pedido incontroverso decorre exatamente
da auséncia de oposicdo do réu ao requerimento do autor, faz-se necessario tecer alguns
comentarios, tendo em vista a grande divergéncia doutrinaria.

Na forma, ter-se-ia uma decisdo interlocutoria, ja que a decisdo nédo pde fim a fase
cognitiva ou executiva, logo o recurso cabivel seria 0 agravo. J& quanto ao contedo, seria
possivel visualizar uma sentenca, pois apresenta em seu bojo decisdo a respeito de um dos
pedidos formulados em clara consonéncia com o art. 162, 81° c/c art. 269, CPC, por isso 0
recurso de apelacdo seria 0 mais correto. (SCARPINELLA BUENO, 2009, p. 120)

Na doutrina, ha opcBes por todas as possibilidades. Alguns defendem que a decisdo
seria uma verdadeira sentenca a ser impugnada, excepcionalmente, por agravo de
instrumento. Ha ainda quem enxergue como recurso cabivel uma apelagdo por instrumento,
inovando no sistema recursal brasileiro. Tais opinifes sdo citadas por Scarpinella Bueno
(2009, p. 121):

Hé& aqueles que entendem, como, por exemplo, Teresa Arruda Alvim Wambier, ser
a decisdo antecipatdria da tutela, nos termos do 86° do art. 273, verdadeira sentenca
e que, para impedir que o processamento da apelacdo cause inegavel atrasos ao
andamento do processo, ela, excepcionalmente, deve ser recorrida por instrumento.
Outros, compartilhando do mesmo entendimento de que se trata de sentenca [...],
sustentam o cabimento da apelacfo, coerentes com o que dispbe o art. 513.
Eventuais dificuldades procedimentais podem ser evitadas pelo processamento da
apelagéo por instrumento. E o que sustenta, com argumentos bastante convincentes,
Heitor Vitor Mendonca Siga.

houver necessidade de produzir prova em audiéncia; Il — quando ocorrer a revelia. Caso o legislador tivesse
optado por compreender o art. 273, §6° como julgamento antecipado da lide, teria inserido um novo inciso no art.
330, CPC, acrescentando como hip6tese o pedido incontroverso.
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Os posicionamentos divergentes apenas comprovam a dificuldade em estabelecer
qual seria recurso cabivel. Scarpinella Bueno (2009, p. 121), visualizando o problema,
defende a aplicacdo do principio da fungibilidade, permitindo que o Poder Judiciario aceite a
interposicdo tanto de apelacdo como de agravo de instrumento, ja que existe fundada duvida
sobre a natureza juridica do ato jurisdicional em exame.

Embora se trate de decisdo definitiva, sendo compreendida como julgamento parcial
do mérito, ndo ha como negar que néo pde fim & fase cognitiva®, razéo pela qual o processo
prosseguird para instrucao e julgamento da parcela controvertida da demanda.

Portanto, o recurso cabivel seria o agravo de instrumento (DIDIER, 2010, p. 532),
que sera encaminhado para o 6rgdo de segundo grau responsavel pela apreciagdo meritdria,
enguanto o0s autos permanecem em primeiro grau para a analise dos demais pedidos.

Essa opcdo também apresenta razoabilidade pela manutencdo dos autos em
primeiro grau, onde 0 processo prosseguira até o pronunciamento por sentenca.

Como resolve parcialmente o mérito, Didier (2010, p. 533-534) enxerga a
necessidade de se permitir um contraditério maior no recurso, por isso defende que nessa
hipdtese de pedido incontroverso, ainda que por agravo de instrumento, deve-se permitir a

sustentacdo oral e a presenga de revisor, Como previsto para o recurso apelacao.

3.4.2.2 Natureza juridica de antecipacdo de tutela

Carneiro (2005, p. 66) afirma que ndo seria possivel um provimento judicial que
verse sobre parcela do mérito tornar-se definitivo e ser impugnavel por agravo, enquanto a
parcela da demanda controversa, decidida por sentenca, ficaria sujeito ao recurso de apelacao,

que apresenta um contraditério mais acentuado:

Conclusdo: parte do mérito seria sujeito ao crivo da segunda instancia mediante um
recurso de agravo, sob prazo de 10 dias e privado de efeito suspensivo, com
julgamento sem revisor e sem sustentagdo oral; e o restante do mérito seria ao final
objeto da sentenca, com apreciacdo pelo colegiado de segundo grau através de
apelacdo com prazo de 15 dias e sob as garantias de um contraditério mais
acentuado.

2 Adota-se,na defesa deste posicionamento, o conceito de sentenca e deciséo interlocutéria de Didier (2010, p.
284): “Sendo assim, como conclusdo deste topico, tem-se que, a despeito das incorregdes técnicas da lei e da
reforma por que ela passou, deciséo interlocutdria € o pronunciamento pelo qual o juiz resolve questédo (incidente
ou principal, pouco importa) sem por fim ao procedimento em primeira instancia ou a qualquer de suas etapas. Ja
a sentenga é o pronunciamento pelo qual o juiz, analisando ou ndo o mérito da causa, pde fim a uma etapa
(cognitiva ou executiva) do procedimento em primeira instancia.”
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Na esteia dos ensinamentos do mesmo autor (2005, p. 66), tem-se que o principio
da unidade da sentenca estd presente no ordenamento juridico brasileiro, logo o seu
rompimento s6 seria possivel por norma induvidosa, 0 que ndo ocorre com a previsao do art.
273, 86°, CPC.

Bedaque (2006, p. 337) defende que “a simples antecipacdo dos efeitos da tutela
ndo gera resultado definitivo”. Considera a alternativa legal adequada, pois ndo retira a
possibilidade de o juiz revogar a antecipacéo.

Segundo o autor (2006, p. 337), nada obsta que o juiz, durante a instrucdo
probatdria, entenda pela inexisténcia do direito antecipado e revogue a medida. Ainda que as
provas sejam produzidas para elucidar a matéria controvertida, seria possivel concluir pela
comprovacao de fatos que levassem a revogacdo ou modificacdo da antecipacdo de tutela
anteriormente prolatada com fundamento no art. 273, §6°, CPC.

Outros doutrinadores chegam a concordar que o legislador deveria ter adotado a
ciséo do julgamento, mas reconhecem que ele optou por incluir a previsdo no art. 273, CPC,
sujeitando-a ao regramento processual da antecipacéo de tutela:

Para a imediata tutela da parte incontroversa do pedido, talvez a melhor solugéo
tivesse sido a da cisdo do julgamento, permitindo sentenca parcial, mas definitiva,
de mérito. Ter-se-ai, com essa solugdo, a possibilidade de outorgar, relativamente ao
pedido incontroverso, a imediata, completa e definitiva tutela jurisdicional. Nao foi
essa, todavia, a opcdo do legislador, que preferiu 0 caminho da tutela provisoria.

Com isso, limitou-se o ambito aos efeitos executivos da tutela pretendida.
(ZAVASCKI, 2005, p. 111)

O legislador preferiu considerar como uma tutela provisoria, limitando os
efeitos da medida ao ambito executivo, sem garantir o carater definitivo da decisao
interlocutoria proferida, por isso a matéria considerada incontroversa na decisdo antecipatoria
deve ser novamente apreciada na sentenca, conforme, inclusive, foi bem destacado nas li¢cbes
de Dinamarco (2009, p. 70):

Na visivel intencdo do legislador, essa antecipagdo ainda ndo constitui um
julgamento de meritis: no prosseguimento do processo, chegando o momento de
sentenciar, o juiz julgara ndo sé o pedido que dependeu de prova como também esse
que, por ndo precisar de prova alguma, ja fora objeto de antecipacdo (na sentenca de
mérito haverd dois capitulos auténomos, um relacionado com o primeiro dos
pedidos e outro, decidindo sobre os demais). A medida antecipatoria é uma decisdo
interlocutoria e ndo sentenca, ndo ficando excluido, ainda que seja pouco provavel,
que afinal na sentenca de mérito (Unica), ao decidir sobre todos os pedidos
cumulados, venha a julgar improcedente a pretensdo que foi objeto de antecipacéo.
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E visivel a opgdo do legislador & luz das normas legais. O dispositivo deve ser
interpretado pela sua localizagao topogréafica no art. 273, CPC, submetendo-se ao regramento
ali previsto.

Com esse posicionamento ndo se avanga muito, pois como tutela sumaria,
revogavel e modificavel o pedido incontroverso poderia ser antecipado com fundamento no
art. 273, Il, CPC, conforme ja reconhecia Marinoni*°.

Fixada a natureza juridica como antecipacdo de tutela, aplica-se todo regramento
processual previsto no art. 273, CPC. Trata-se, entdo, provimento jurisdicional provisorio,
baseado em cognicdo sumaéria, que pode ser revogado ou modificado, pois se sujeita a uma

execucdo também provisoria.

% Ocorre que ndo havia técnica processual que permitisse o julgamento antecipado de apenas um dos pedidos
cumulados ou, pelo menos, a antecipacao de tutela nas situages de pedido incontroverso. Em face da auséncia
de previsdo legal, utilizou-se em tais casos a aplicacdo da tutela antecipatéria com fundamento no art. 273, I,
CPC. (MARINONI, 2009, p. 341-342). Citando as licBes do referido autor, Scarpinella Bueno (2009, p. 88)
ressalta que foi dada uma interpretagdo ampla ao art. 273, Il, CPC para que toda situacdo de contuméacia ou
inércia processual do réu configurasse requisito para antecipacdo. Até mesmo revelia e omissdes seriam
equivalentes a defesa abusa ou ato protelatdria, possibilitando, assim, a antecipacdo de tutela em casos de nao
contestacéo.
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4 MEDIDA CAUTELAR X TUTELA ANTECIPADA

Com a introducéo do art. 273, CPC, estabeleceu-se para a antecipacéo de tutela
um regramento proprio e requisitos especificos a serem observados, evitando-se que medidas
antecipatdrias sejam deferidas sem obediéncia a um critério previsto em lei ou com base no
art. 789, CPC.

Para Zavascki (2005, p. 46), a partir da Reforma de 1994, firmaram-se as
diferencas entre tutelas cautelares e antecipatdrias do mérito com a instituicdo do Poder Geral
de Antecipacdo, ja que passaram a Se sujeitar a regramentos diversos.

Quando se trata de antecipar o prdprio pedido formulado através de uma cognicéao
sumaria, € necessario analisar as disposicdes delineadas no Art. 273, CPC, o qual estabelece
0S requisitos e regras processuais para o deferimento da chamada Antecipacdo de Tutela. Ja
quando a providéncia acautelatéria é suficiente para afastar o perigo da demora, ha
necessidade de conceder uma medida cautelar, a qual pode ser concedida no bojo de um
processo cautelar autdnomo, regulamentado pelo Livro 111 do CPC. !

No entanto, deve-se atentar que as medidas cautelares e as tutelas antecipadas
apresentam grandes semelhancas. Para alguns doutrinadores, como se verd, as semelhangas
sdo mais importantes que as diferencas, por isso colocam as tutelas antecipatorias dos efeitos
da sentenca como espécie de tutela cautelar.

Assim, sobre o tema, surgiram diversas posi¢fes doutrinarias conflitantes, as
quais serdo objeto do proximo tdpico, em que se realizard um estudo das semelhancas e

diferencas entre as tutelas cautelares e antecipatdrias do mérito.

4.1 Semelhancas e Diferencas

4.1.1 Finalidade

Tutelas Jurisdicionais Diferenciadas compdem “o conjunto de instrumentos ou
técnicas para fazer atuar eficazmente, em tempo razoavel, garantindo a adequada protecédo dos
direitos segundo principios, regras e valores constantes da ordem juridica.” (LOPES, 2009, p.

55). Partindo desse conceito, resta evidente que as medidas cautelares e a antecipagdo de

31 A autonomia do processo cautelar foi flexibilidade com a insercéo da regra do art. 273, §7°, CPC, conforme
serd analisado adiante.
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tutela sdo consideradas tutelas diferenciadas por apresentarem como finalidade garantir a
adequada prestacao jurisdicional em tempo razoavel.

No primeiro capitulo, destacou-se, ainda que implicitamente, diversas
semelhancas entre as medidas cautelares e a antecipacdo de tutela, as quais sdo reconhecidas
como tutelas de urgéncia. Ambas apresentam a mesma fungdo constitucional na busca por
harmonizar direitos fundamentais em colisdo, bem como visam reduzir os males da demora,
distribuindo o 6nus do tempo do processo. Ou seja, tem a mesma finalidade conforme bem
destaca Didier (2010, p. 458):

Ambas identificam-se por ter uma mesma finalidade, que é abrandar os males do
tempo e garantir a efetividade de jurisdicdo (os efeitos da tutela). Servem para
redistribuir, em homenagem ao principio da igualdade, o énus do tempo do processo
(se é inexordvel que o processo demore, é preciso que 0 peso do tempo seja
repartido entre as partes, e ndo somente o demandante arque com ele).

A semelhanca em relacdo a finalidade, ligando tais tutelas diferenciadas a
realizacdo do principio da efetividade é matéria j& foi reiteradamente reconhecida neste
trabalho.

4.1.2 Natureza do provimento e regramento processual

Apesar de se identificarem pela finalidade, é possivel visualizar diferencas, dentre

as quais a mais evidente seria o tipo de provimento jurisdicional requerido:

N&do ha como evitar a diversidade gritante que se nota entre os diversos efeitos da
medida cautelar e da medida antecipatoria: a primeira ndo vai além do preparo da
execucdo Util de futuro provimento jurisdicional de mérito, enquanto a Ultima ja
proporciona a provisdria atribuicdo do bem da vida a parte, permitindo-lhe desfruta-
lo juridicamente, tal como se a lide ja tivesse sido solucionada em seu favor.
(THEODORO JR, 2007, p. 739)

No mesmo sentido, também as ligdes de Carneiro (2005, p. 7):

Percebe-se, de logo, a profunda diferenca entre as providéncias que objetivam
apenas garantir a “justica” e a eficiéncia pratica da futura (provavel) sentenca, e
aquelas providéncias que antecipam, integrando-o no patriménio juridico do autor
(no todo ou em parte), exatamente aquele bem da vida postulado pelo demandante.

Com base nisso, a antecipacdo de tutela corresponde a concessdo do pedido
requerido na inicial de forma antecipada e provisoria, proporcionando a propria atribuicdo do
bem da vida a parte. Ja a tutela cautelar apenas garante o resultado util do processo em caso
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de futuro provimento jurisdicional de mérito favordvel ao autor, apresentando um nitido
carater assecuratorio e ndo satisfativo.

Ocorre que tal distincdo em face do tipo de provimento predomina na doutrina,
mas ndo € unanime. Em sentindo contrario, Bedaque (2006, p. 305) considera a tutela
antecipada como cautelar, compreendendo que a “eficacia conservativa ou antecipatoria ndo
pode ser considerada fator determinante para a identificacdo da natureza da medida”. As
semelhancas seriam mais relevantes, ndo se justificando tratamento diferenciado para as
“tutelas sumarias urgentes”, j& que ambas tem a mesma finalidade e sdo dotadas de

caracteristicas semelhantes reconhecidas pela doutrina:

Mas, se ambas tém a mesma funcéo no sistema e sdo estruturalmente provisorias,
por que distingui-las? Inexiste razdo histérica ou sistematica para ndo incluir as
antecipatorias no rol das cautelares. A discussdo acaba sendo meramente
terminoldgica, pois temos duas categorias de tutelas ndo definitivas, destinadas
ambas a evitar que o tempo necessario a seguranca juridica acabe tornando indtil o
resultado do processo, com denominagBes diversas. Além disso, toda a doutrina
reconhece outras caracteristicas comuns a essas tutelas, com a cognicdo suméria, a
precariedade e a referéncia a outra tutela, exatamente aquelas que determinam a
natureza cautelar do provimento. (2006, p. 305)

Dessa forma, na visdo desse autor, ndo caberia distingui-las, pois ambas se voltam
a garantir a efetividade do processo, bem como sdo provisoérias, baseadas em cognicao
sumaria, dotadas de precariedade e instrumentalidade. Assim, insere a tutela cautelar como
género, do qual a tutela antecipada é espécie.

E interessante observar que, para Bedaque (2006, p. 333), tanto a tutela cautelar
como a antecipada sdo instrumentais por fazerem referéncia a outra tutela. Haveria carater
acessorio e instrumental na tutela cautelar por ser deferida em processo antecedente ou
incidental ao principal, visando proteger o resultado atil deste. J& na antecipacdo de tutela a
instrumentalidade estaria presente em relacdo a sentenca, na qual serd confirmado ou néo, o
pedido antecipado com base no art. 273, CPC*.

Tal semelhanca em relacdo a instrumentalidade ndo predomina na doutrina. Em
regra, € aceito o carater instrumental e acessério da tutela cautelar, mas ndo da tutela

antecipada®. Assim, o entendimento de Dinamarco (2009, p. 62):

%2 Nas palavras do autor (2006, p. 313): “A antecipacio de efeitos da futura tutela definitiva se da exatamente
para assegurar a utilidade desse resultado, que restaria comprometida ndo fosse adotada tal providéncia. Ressalta
evidente o carater instrumental da antecipacgdo, que jamais se transformara na resposta juridica definitiva para a
situagdo de direito material.”

%3 Nesse sentido, Marinoni (2009, p. 145) e Didier (2010, p. 452).
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[...] as antecipagdes de tutela ndo sdo instrumentais ao processo, ndo se destinam a
outorgar-lhe a capacidade de ser justo e Util (0 que constitui misséo das cautelares),
mas a fornecer ao sujeito aquele mesmo que ele pretende obter ao fim, ou seja, a
coisa ou situacdo da vida pleiteada.

A autonomia processual também € uma caracteristica do processo cautelar ausente
na tutela antecipada, sendo esta concedida no bojo do processo de conhecimento, enquanto,
em regra, a tutela cautelar depende da formacdo de um processo cautelar autdnomo®.
(BONFIM MARINS, 1997, p. 568)

Portanto, com base no exposto, 0 processo cautelar apresenta caracteristicas
peculiares como a instrumentalidade e a autonomia, as quais ndo estdo presentes na
antecipagédo de tutela. Apesar disso, reconhece-se que as semelhancas sdo mais importantes
que as diferengas, ndo justificando o tratamento processual divergente previsto no CPC de
1973, ja que ambas tem as mesmas finalidades, baseiam-se em cogni¢cdo sumaria e séo

dotadas de precariedade.

4.1.3 O requisito periculum in mora

Guerra (1995, p. 98-99), ao tratar sobre a antecipacdo de tutela, acaba por inseri-la
como uma tutela cautelar antecipatoria a ser deferida no processo de conhecimento,
reconhecendo a natureza cautelar dessa providéncia, embora discorra também sobre a
antecipacdo com base no abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do
réu, compreendendo que nessa hipdtese ndo fica caracterizado o periculum in mora, mas sim
uma técnica de antecipacdo com finalidade repressiva, considerando-a uma “sangdo
processual”.

Exatamente por ndo se visualizar o carater urgente em todas as hipoteses de tutela

antecipada®, fica complicado coloca-la juntamente com a tutela cautelar como se fosse

% Nesse momento, é interessante ressaltar que com a fungibilidade instituida no art. 273, §7°, CPC permite-se a
concessdo da medida cautelar no processo de conhecimento, flexibilizando a autonomia do processo cautelar.

% Em sentido contrario Zavascki (2005, p. 28): “o conceito de urgéncia que enseja a tutela provisoria deve ser
entendido em sentido amplo, mas amplo que o sentido pelo qual é geralmente adotado, ou seja, de representar
situacdo apta a gerar dano irreparavel. A urgéncia, no sentido que aqui se utiliza, estd presente em qualquer
situacdo de risco ou embaraco a efetividade do processo. Casos ha, com efeito, em que o embarago ocorre sem
que o direito afirmado esteja sob o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao. Independentemente da
existéncia ou nao de dano irreparavel ao direito afirmado pelo autor, o abuso do direito de defesa constitui, por si
sO, embaraco ao direito — que também decorre do sistema constitucional — a prestacdo da tutela em prazo
razoavel, sem demoras maiores que as proprias do normal desenrolar do processo. Em idéntico contexto se pode
situar a hipotese em que uma parte do direito postulado seja manifestadamente evidente. O retardamento de sua
satisfacdo nessa parte, por conta da necessidade de processar o feito em relacdo a outra, ainda controvertida, &,
igualmente, impecilho a reclamada presteza da atividade jurisdicional.”
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espécie desta, utilizando-se ainda da nomenclatura “Tutelas de Urgéncia”. Afinal, na
concessdo com base no abuso do direito de defesa ou na incontrovérsia de parcela do pedido
ndo se exige um perigo de dano:
Normalmente, coloca-se como caracteristica comum a essas tutelas diferenciadas
(cautelar e antecipada) o pressuposto do perigo (a urgéncia), mas nem sempre isso
acontece, como é o caso da tutela antecipada fundada no inciso Il do art. 273, do

CPC (tutela antecipada punitiva), que dispensa o pressuposto do perigo. (DIDIER,
2010, p. 458)

Em caso de abuso do direito de defesa ou até mesmo de incontroveérsia do pedido,
o direito tem que ser evidente, seja pela defesa sem fundamentos do réu ou pela auséncia de
contestacao a parte do pedido formulado, dispensando-se a caracterizacdo de uma situacao de
urgéncia.

S6 haveria uma semelhanca entre a tutela cautelar, que tem como requisitos o
fumus boni iuris e o periculum in mora, e a antecipacdo de tutela com base no art. 273, I,
CPC, as quais podem ser claramente enquadradas como tutelas de urgéncia. Nesse caso, “a
aproximacao seria razoavel, partindo-se da premissa de que ambas sdo fundadas na urgéncia.”
(DIDIER, 2010, p. 465).

Desta feita, conclui-se, apesar das posi¢cdes em contrario, que ha diferencas entre a
medida cautelar e da tutela antecipada. O campo de abrangéncia desta € maior, ja que engloba

também tutelas sem relacdo direta com o perigo da demora.

4.1.4 A cognicdo sumaria: prova inequivoca da verossimilhanca da alegagdo x fumus boni

iuris

Nesse momento, em que se adentrard em um dos temas mais controvertidos deste
trabalho, € necessario, inicialmente, conceituar o termo cognicdo. Assim, comega-se, COm 0
entendimento de Watanabe (2005, p. 67):

Cognicdo corresponde ao ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e
valorar as alegac@es e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de
fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, 0
fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso.
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Dessa forma, a cognicéo corresponde ao ato de valoragédo das provas e alegacoes.
E uma atividade tipica do magistrado que precisa decidir a lide a favor de alguma das partes
da relacdo processual. Classifica-se, ainda segundo os ensinamentos de Watanabe (2005, p.
68-70), em exauriente ou sumaria de acordo com o grau de profundidade de conhecimento do
juiz.

Apos a producdo de todas as provas, 0 magistrado ird decidir com cogni¢do
exauriente, pois valorou todos os fundamentos juridicos trazidos pelas partes, tendo por base
todo o conjunto probatério carreado aos autos. E o grau de convencimento tipico das tutelas
definitivas, que se sujeitam a coisa julgada material.

Ja a cognicdo suméria leva o magistrado aos juizos de probabilidade e
verossimilhanca. S&o decisGes provisérias que podem ser modificadas ou revogadas®® caso
surja, no decorrer do processo, provas ou alegacdes que permitam, em sentido diverso, um
grau de convencimento maior do magistrado. Encontra fundamento no ordenamento juridico
brasileiro pela finalidade de combater o periculum in mora e de redistribuir o 6nus do tempo
NO processo.

Portanto, é a cognicdo sumaria do julgador que autoriza o deferimento de medidas
cautelares ou antecipatérias do merito. Esse é o entendimento que prevalece, sendo
reconhecido pela maior parte da doutrina®’, que visualiza a cognicdo sumaria como um
critério de semelhanga entre as cautelares e tutelas antecipadas.

Ocorre gue, mesmo sumaria, ha quem divida em graus, entendendo que na tutela
antecipada a cognicdo sumaria exigiria um grau de convencimento maior do que aquele
necessario para a concessao de uma medida cautelar.

O principal fundamento para entender por essa distingdo com base em uma
cognicdo sumaria mais profunda ou mais superficial decorre da necessidade expressa de prova

para concessao da tutela antecipada, exigéncia ndo presente na tutela cautelar.

% «Segundo a previsdo do art. 273, §4° do CPC, a tutela antecipada pode ser revogada ou modificada a qualquer
momento, possibilidade esta também prevista para as medidas cautelares, conforme disposto no art. 807, CPC.”
(NEVES, 2012, p. 1156).

%" Registra-se a posicéo do Didier (2010, p. 543-544) em sentido contrario. Para o autor, ndo hé essa semelhanca
guanto a cognicao sumaria, ja que a tutela cautelar seria definitiva e temporaria, na medida em que o objetivo do
processo cautelar é apenas assegurar o resultado atil de outro processo, desenvolvendo-se 0 seu carater
instrumental em relacdo ao processo principal. Disso, decorreria a definitividade da sentenca proferida em
processo cautelar, que é dotada de cognicdo exauriente, ja que avalia todo o objeto do processo, o0 qual se
restringe ao pedido de seguranca. Seria uma tutela definitiva com efeitos temporérios. Enquanto a tutela
antecipada identifica-se por ser fundada em cognigdo sumaria, em uma analise superficial do objeto da causa,
gue conduz o magistrado a um juizo de probabilidade.
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O fumus boni iuris, requisito da cautelar, parece exigir um grau de convencimento
menor do que a prova inequivoca da verossimilhanca da alegagdo, estes pressupostos da
antecipacéo.

Nesse sentido, Zavascki (2005, p. 77-78) considera que a antecipacao de tutela
tem um “fumus boni iuris qualificado” por exigir que, pela prova constante dos autos os fatos
sejam tidos como certos, resultando na probabilidade do direito, ao passo que na cautelar ndo
ha& necessidade de que conste prova nos autos, havendo juizo de probabilidade quanto aos
fatos e ao direito.

Na mesma linha de raciocinio, Theodoro Jr. (2007, p. 755-756) entende que, por
se tratar de medida satisfativa, a lei exige para a antecipacao de tutela “precaugdes de ordem
probatoria” ao condiciona-la a prova inequivoca, ndo sendo a antecipacdo baseada em
“aparéncia do direito (fumus boni iuris)” ou “simples alegagdes”, mas sim em “prova
preexistente”, ainda que nao necessariamente documental.

Assim, a prova inequivoca da verossimilhanca das alegagdes leva a um grau de
cognicdo maior do que o exigido para a configuracdo do fumus boni iuris, o que resultaria da
necessidade de prova “apta a revelar o alto grau de probabilidade da versao apresentada pelo
autor”, uma vez que isso ndo € exigéncia para a cautelar. (BEDAQUE, 2006, p. 341).

A prdpria jurisprudéncia do STJ parece entender dessa forma, visualizando a

diferenca quanto ao grau de cognicdo. Eis o julgado:

ACAO POPULAR. CONTRATO DE PERMUTA DE ATIVOS. PETROLEO
BRASILEIRO S/A (PETROBRAS). E REPSOL YPF S/A. POSSIVEL
LESIVIDADE DO NEGOCIO. ANTECIPACAO DE TUTELA. PROVA
INEQUIVOCA. VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO. PRESSUPOSTOS
NAO CARACTERIZADOS. 1. Em sede de antecipacdo de tutela, hdo de estar
devidamente configurados, para o deferimento da medida, os pressupostos exigidos
no art. 273 do Codigo de Processo Civil, em particular, aqueles atinentes a prova
inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo, que ndo se confundem com a
plausibilidade da agdo cautelar. 2. O juizo estabelecido em prova inequivoca ha de
estar calcado no firme convencimento do julgador quanto & concretude do direito
vindicado pela parte, ndo bastando, portanto, mera aparéncia ou "fumaca". 3. Viola
o art. 273 do CPC a decisdo que defere pedido de antecipacdo de tutela apenas com
fundamento na demonstracdo do "fumus boni iuris" e do "periculum in mora".[...] 5.
Recursos especiais providos. (Brasil. Superior Tribunal de Justica. Resp n°® 532570 /
RS. Relator: Ministro José Otavio de Noronha. Orgdo Julgador: T2 — Segunda
Turma.Data do Julgamento: 21/10/2004. DJ 13.12.2004)

Apesar das posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais em contrario, trata-se, na
verdade, de um critério de diferenciacdo fraco (DIDIER, 2010, p. 461). As vezes, ¢ muito
dificil definir o grau de convencimento maior ou menor, pois ambas as medidas dependem de

conceitos juridicos indeterminados que serdo valorados pelo magistrado.
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Em algumas situacgdes, o proprio legislador prevé critérios menos exigentes para a
concessdo da tutela antecipada, como nas agdes possessérias, comprovando a fragilidade
desse critério, que s6 funcionara em alguns casos, ja que depende sempre da regulamentacéo
no direito positivo. (DIDIER, 2010, p. 461).

Dinamarco (2009, p. 73-74) adota posicionamento semelhante, destacando a
impossibilidade de afirmar invariavelmente que a probabilidade para conceder a antecipacgéo
de tutela deva ser sempre maior do que para conceder a tutela cautelar:

Quanto mais intensa for a atuacdo da medida sobre a esfera de direitos da parte
contrdria, tanto mais cuidado deve ter o juiz, mas a variacdo de intensidade dos
efeitos invasivos ndo é determinada rigidamente pela natureza antecipatéria ou
cautelar, mesmo no campo nas cautelares, convivem algumas que ndo causam mal
algum, como a inocente producdo antecipada de provas e outras mais severas e
invasivas, como o arresto, 0 sequestro e a busca-e-apreensdo. E por isso incorreto
pensar que as antecipacbes de tutela dependam invariavelmente de uma
probabilidade maior que a exigida para conceder cautelares, ou, pior ainda, que seja
necessario algo mais que a probabilidade. Eventuais diferencas de graus de

probabilidade suficiente ndo infirmam o que é essencial, a saber, a suficiéncia da
probabilidade e dispensa da certeza em relagéo a todas as medidas urgentes.

Extrai-se, desses ensinamentos, a necessidade de o juiz analisar qual a intensidade
da atuacdo da medida sobre o direito da outra parte. Muito mais importante que definir como
critério a cognicdo sumaria mais profunda ou superficial é observar as consequéncias da

medida, se mais invasiva, ainda que cautelar, vai exigir uma probabilidade maior.

4.2 Art. 273, 87°: a regra da fungibilidade.

Com base na comparagdo acima, conclui-se que ainda néo foi estabelecido um
parametro objetivo para distinguir as tutelas antecipatorias e cautelares. (SCARPINELLA
BUENO, 2009, p. 128). A doutrina diverge bastante, j& que uns colocam a tutela antecipada
com espécie de tutelar cautelar, valorizando a finalidade semelhante de abrandar os males do
tempo. Enquanto outros frisam as diferencgas, inclusive em relacdo ao grau de cognigédo
sumaria.

A repercussdo na pratica forense da auséncia desse parametro logo foi percebida:
O litigante tinha seus pleitos indeferidos por questdes tecnicas e formais. O Judiciario
colocava-se indiferente a situacdo fatica que reclamava a medida satisfativa ou cautelar.
(SCARPINELLA BUENO, 2009, p. 128). Causavam-se prejuizos ao direito das partes por

defeitos formais, que podiam ser relevados.
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Ou seja, para ater-se ao tipo de procedimento previsto em lei e ao rigor da
classificacdo, o juiz podia denegar uma tutela de urgéncia apenas por uma questdo formal,
privando a parte da efetividade do processo (THEODORO JR, 2007, p. 742). Por exemplo, se
em um processo de conhecimento fosse requerida uma medida assecuratdria do provimento
final favoravel, tal pedido podia ser indeferido por ndo ter sido formulado atraves de um
processo cautelar autbnomo.

Privilegiava-se, excessivamente o procedimento, a espécie e a classificacéo,
enquanto a Constituicdo Federal apenas se preocupa em proteger da lesdo ou da ameaca de
lesdo o direito pleiteado judicialmente, sem estabelecer distincbes procedimentais ou
ontoldgicas entre as técnicas que serdo adotadas na busca pela efetividade do processo
(SCARPINELLA BUENO, 2009, p. 129).

Diante desse quadro, o legislador, influenciado pela doutrina, através da Lei 10.
444/02 introduziu o art. 273, §7°, CP, o qual assim dispde: “Se o autor, a titulo de antecipacdo
de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.”

Permitiu-se uma clara flexibilizagdo da autonomia do processo cautelar (NEVES,
2012, p. 1154), j& que pela previsdo legal passou a ser possivel a concesséo de uma medida
assecuratoria no préprio processo de conhecimento.

Trata-se de norma que, “ao aceitar a possibilidade de confusdo entre a tutela
cautelar e antecipatdria, frisa a diferenca entre ambas. Isto por uma razdo de logica bésica:
somente coisas distintas podem ser confundidas.” (MARINONI, 2009, p. 153-154).

Neves (2012, p. 1163) também ressalta que, através da expressa previsdo da
fungibilidade, o legislador reconhece que tais medidas ndo sdo iguais, mas extremamente
préximas, que possibilita a utilizacdo do mesmo tratamento processual quando presente 0s
pressupostos autorizadores da aplicacéo do art. 273, §7°, CPC.*®

H& quem entenda o art. 273, §7° como uma via de méo dupla, sendo possivel
deferir também tutelas antecipadas quando se pede uma tutela cautelar, considerando a

redacéo da norma insuficiente. Nesse sentido:

%8 Com opinido diversa, compreendendo o dispositivo como mais um critério de similitude entre as medidas a
justificar a incorporagdo no mesmo género tutela cautelar, Bedaque (2006, p. 389): “Alids, a adogdo da
fungibilidade constitui demonstracdo inequivoca da identidade substancial entre ambas as modalidades de tutela
de urgéncia e provisoria [...].”
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Mas a redacdo do 87° do art. 273 ndo é suficientemente clara porque da a impressao

de que somente autorizaria o juiz a receber como cautelar uma demanda proposta
com o titulo de antecipacdo, e ndo o contrario. Essa impressdo é falsa, porque é
inerente a toda fungibilidade a possibilidade de intercambio reciproco, em todos os
sentidos imaginaveis. Ndo ha fungibilidade em mao Unica de direcdo. Ja é
geralmente aceito, diante disso, que o novo dispositivo autoriza o juiz, amplamente,
a receber qualquer pedido de tutela urgente, enquadrando-o na categoria que
entender adequada, ainda que o demandante haja errado ao qualificar o que é
cautelar como antecipacdo, ou 0 que é antecipacdo, como cautelar. (DINAMARCO,
2009, p. 69-70)

Parte-se da nocdo de que ndo ha fungibilidade de méo Unica, logo a previsdo legal
referida autorizaria o juiz a receber qualquer pedido de tutela urgente, adequando-o na
categoria que entender correta. Ou seja, um pedido de antecipacdo pode ser recebido como
cautelar e vice-versa.

No mesmo sentido, Camara (2009, p. 448) compreende a fungibilidade também
como uma via de mao dupla, defendendo que seria possivel conceder uma antecipacdo de

tutela em processo autbnomo cautelar:

Com o 87° do art. 273, porém, a medida cautelar pode ser deferida no mesmo
processo em que se busca a tutela jurisdicional satisfativa. E como fungiveis sdo o0s
bens juridicos que podem ser substituidos um pelo outro, indistintamente, deve-se
reconhecer que, sendo ajuizado processo autbnomo para obtencdo de tutela de
urgéncia, esta podera ser concedida tanto nos casos em que tenha natureza cautelar
como naqueles em que sua natureza seja de tutela antecipada, satisfativa.

Desenvolveu-se uma interpretacdo amplissima do dispositivo ao ressaltar que,
através de um processo cautelar autbnomo, em que se pleiteia uma tutela de urgéncia, possa
ser deferida uma tutela de natureza cautelar ou satisfativa. Assim, se a parte requerer, por
processo cautelar, uma tutela antecipada, ndo seria caso de indeferimento pela inadequacéo da
via eleita. Nessa situacdo, seria plenamente possivel o juiz entender pela presenca dos
pressupostos do art. 273, 1, CPC e conceder a tutela antecipada.

No entanto, ndo foi esse o propdésito do legislador, que se limitou, claramente, a
desenvolver a fungibilidade por uma Unica via, ou seja, do pedido satisfativo para o pedido
cautelar, via processo de conhecimento. N&o se permitiu a utilizacdo do processo cautelar para

a concessao de tutelas antecipadas:

A principio, ndo vemos autorizagdo legislativa para a “fungibilidade” “progressiva”,
principalmente em raz&do das peculiaridades do procedimento cautelar, mais singelo
do que procedimento comum (sumario/ordinario) de conhecimento. Como se disse,
ndo se autoriza, aqui a “fungibilidade” do procedimento. Permite-se, sim, 0
processamento de um pedido por determinado rito que, a principio, ndo lhe era
cabivel. Em nenhum momento se autorizou a obtengdo de provimento satisfativo.
(DIDIER, 2010, p. 475).
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N&o ha autorizacdo para a fungibilidade do procedimento, mas apenas para o
pedido cautelar ser concedido via processo de conhecimento, o qual € mais complexo que o
processo autdnomo cautelar. *°

Apesar da impossibilidade de compreender como uma via de mao dupla, tendo em
vista a op¢do do legislador, o art. 273, §7°, CPC demonstra a evolugdo do direito processual
civil. Caminhou-se para a unificacdo do procedimento das tutelas de urgéncia, que sera
finalmente alcan¢ada com o novo CPC.

Com as novas disposi¢oes legais, 0 processo autbnomo cautelar deixara de existir.
Ambas as medidas (cautelares e antecipatdrias) passaram a se sujeitar a0 mesmo regramento
processual, sendo concedidas no bojo do processo de conhecimento ou como medidas
preparatorias, segundo as disposicGes da Parte Geral do novo CPC. Sera inaugurada ainda
uma nova nomenclatura, inserindo os pressupostos para a concessdo da tutela satisfativa nas
Tutelas de urgéncia ou nas Tutelas da evidéncia, conforme sera evidenciado no proximo

capitulo.

% Por adotar esse entendimento, Didier (2010, p. 476) ressalta que em caso de pedido de tutela antecipada via
processo cautelar, deve o juiz, caso entenda pela presenca dos requisitos do art. 273, CPC, adotar a conversdo do
procedimento para o rito comum, informando ao autor para que este adote, se desejar, algumas alteracfes da
peticdo inicial. Utiliza-se, portanto, do Principio da Instrumentalidade das Formas.
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5 OS PRESSUPOSTOS DA MEDIDA SATISFATIVA NO PROJETO DO NOVO CPC

5.1 Objetivos do novo CPC

Apesar das varias reformas realizadas no CPC de 1973, a morosidade da justica
ainda se encontra bastante presente no dia-a-dia forense. Embora tenha ocorrido uma melhora
nos Ultimos anos*’, a demora do processo continua sendo apontada como uma das causas da
ineficacia da prestacao jurisdicional:

Destarte, percebe-se que a melhoria observada nos Gltimos anos ndo foi suficiente
para solucionar alguns problemas relacionados & morosidade e a ineficicia de
determinados aspectos da prestacdo jurisdicional. No intuito de supera-los, tem-se
discutido a edigdo de um novo Cddigo de Processo Civil, partindo do pressuposto de

que reformas pontuais no Codex de 1973 seriam insuficientes. (PARENTONI, 2011,
p. 286).

Considerando a insuficiéncia das reformas pontuais e observando a necessidade
de mudanga, o Projeto do Novo CPC foi entdo pensado e elaborado por uma Comissdo de
Juristas, que, no inicio dos trabalhos, ja& deixou claro na Exposi¢do de Motivos (2010) os

objetivos da alteracdo legislativa, sendo vejamos:

Os trabalhos da Comissdo se orientam por 5 objetivos: 1) estabelecer expressa ou
implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar
condi¢Bes para que 0 juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade
fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o
rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e , 5) finalmente,
sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcangado pela realizacdo daqueles
mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe,
assim, mais coeséo.

Com o Projeto, visa-se a instituicdo de um processo civil constitucional com
fundamento também na lei infraconstitucional, repetindo-se, na esséncia, diversos dispositivos
da Constituicdo Federal na Parte Geral do novo CPC.

Buscou-se consagrar na legislacdo ordinaria a clara submissdo as normas

constitucionais, com destaque para o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, da

0 «[..] O Poder Judiciério brasileiro vem empreendendo sérios esfor¢os na melhoria da prestagio jurisdicional,
tendo obtido signitificativos avancos em alguns pontos, como ilustram as estatisticas fornecidas pelo Conselho
Nacional de Justica, no relatorio anual denominado Justica em NUmeros, referente ao ano de 2008. [...] Ndo
obstante, dados do primeiro trimestre de 2010, revelam que o indice de confianga da populagdo no Poder
Judiciario ainda é de apenas 5,9 (numa escala que vai de 0 a 10), sendo que 92,6% dos entrevistados
responderam que a Justica resolve os conflitos de forma lenta ou muito lenta.” (PARENTONI, 2011, p. 28.5-
286)
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razoavel duracdo do processo, do contraditorio e da isonomia, conforme se observa nas

seguintes normas do projeto:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e os principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposicGes deste Codigo.

Art. 3° Nao se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito,
ressalvados os litigios voluntariamente submetidos a solucdo arbitral, na forma da
lei.

Art. 4° As partes tém direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral da lide,
incluida a atividade satisfativa.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sangBes processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo
contraditorio.

Art. 9°. Néo se proferird sentenca ou decisdo contra uma das partes sem que esta seja
previamente ouvida, salvo se se tratar de medida de urgéncia ou concedida a fim de
evitar o perecimento de direito.

Da andlise desses dispositivos, conclui-se, facilmente, que ndo se utilizou de uma
nova linha teérica (WAMBIER apud SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 4).** Manteve-se a
concepcao de Constituicdo ja existente, compreendendo-a como um conjunto de principios e
regras, 0S quais consagram direitos fundamentais, que se irradiam por todo ordenamento
juridico e contribuem para a estruturacdo de um direito processual em conformidade com os

valores constitucionais expressos agora também na legislacdo ordinaria. Nesse sentido:

O novo CPC inovou substancialmente ao prever de modo expresso que 0 Processo
civil é ordenado e disciplinado conforme os valores constitucionais referidos. Esta
previsdo bem interpretada, ou seja, na linha do modelo constitucional de processo
civil, revoluciona na acepcdo do termo toda a postura do processualista
contemporéneo, o qual devera sempre levar em consideragdo essas premissas
justamente para que os direitos fundamentais sejam concretizados, ou seja, de agora
em diante as regras e principios do CPC tém que servirem de instrumento para a
materializacdo desses direitos fundamentais.

Para ndo pairar davidas com relacdo a esta obrigacdo, a lei praticamente copiou o
dispositivo constituicional do direito de acdo e do direito a duranga razoavel do
processo [..]

Ademais, é clara a influéncia do modelo cooperativo de processo** em varios

dispositivos do novo CPC. O art. 5° por exemplo, prever expressamente o dever de

1 «Acredito que o direito ndo comporta mudancas radicais e bruscas, E isto ocorre, porque se trata de um
produto cultural e a cultura dos povos se modifica aos poucos. A mudanca da lei ndo altera a base cultural de
uma Nacédo. N&o se trata, portanto, de uma revolugdo. N&o h4, subjacentemente ao projeto que se esta redigindo
uma linha tedrica nova, original.” (WAMBIER apud Sampaio Janior, 2011, p. 4).

20 modelo cooperativo de processo pode ser tomado como aquele que tem, como base, na sua estruturagéo, o
respeito ao principio da cooperacgdo intersubjetiva. Como o proprio nome sugere, a observancia do referido
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cooperagdo: “Art. 5° As partes tém direito de participar ativamente do processo, cooperando
com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira decis@es, realize atos executivos ou
determine a préatica de medidas de urgéncia.” (AGUIAR, 2012, p. 52).

Adota-se, assim, tal modelo com a clara mencao a necessidade de cooperacdo das
partes com o juiz e deste com as partes. Aquelas devem fornecer os subsidios para que o
magistrado profira a decisdo mais justa para o caso concreto em analise.

Com isso, visa estabelecer uma sintonia com a Constituicdo Federal, bem como
proferir decises mais adequadas a realidade fatica subjacente a norma, atendendo as
finalidades propostas pela Comisséo de juristas encarregada da elaboragdo do Anteprojeto.

De fato, permite-se uma maior participacdo das partes no processo, contribuindo
para a efetivacdo do contraditorio e a obtencdo de decisdes justas, em consonancia com o
devido processo legal e com a realidade fatica. Exemplo claro disso € o dever de colaboragéo
e de consulta, tipicos do modelo cooperativo, expressos nos artigos 8° e 10° do Projeto,

respectivamente:

Art. 8. As partes ttm o dever de contribuir para a rapida solucdo da lide,
colaborando com o juiz para a identificacdo das questdes de fato e de direito e
abstendo-se de provocar incidentes desnecessarios e procrastinatorios.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio.

Em consonancia com a lealdade processual e com o principio da razoavel duragéo
do processo, as partes devem ser levadas a contribuir para que a solucdo do litigio ocorra no
menor tempo possivel, abstendo-se de ensejar incidentes desnecessarios e procrastinatorios.
H4, portanto, uma maior colaboracdo das partes, que passam a dividir responsabilidades do
juiz, na medida em que devem buscar também a rapida solucéo da lide.

E perceptivel ainda a ampliacdo do contraditorio no processo em atencdo ao
principio da ndo surpresa, posto que o juiz pode decidir de oficio, suscitando matérias de
ordem publica que ndo foram mencionadas pelas partes, mas sempre devera dar oportunidade

para estas se manifestarem antes da deciséo.

Por fim, conforme ja exposto acima dentre os objetivos da Comisséo de Juristas,

procurou-se simplificar o procedimento e garantir uma maior organicidade normativa:

Além disso, da estrutura do Projeto extrai-se, em primeiro lugar, a intencéo de se
imprimir maior organicidade e simplicidade & normativa processual civil e ao

principio determina a existéncia de uma relagdo de colaboragdo entre partes e juiz, que deve ser travada com o
fito de buscar-se a solugdo mais justa para o caso concreto levado a juizo. (AGUIAR, 2012, p. 46)
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processo, com o objetivo de fazer com que o juiz deixe, na medida do possivel, de se
preocupar excessivamente com o processo, como si fosse um fim em si mesmo,
deslocando o foco da atencdo do julgador para o direito material. Com isso,
pretende-se descartar uma processualidade excessiva, desvinculada do objetivo do
direito material.

Obijetiva-se, com isso, que juiz volte-se mais para a analise do direito material,
deixando de se preocupar excessivamente com o Processo. Prima-se, de certa forma, pela
efetividade das decisbes no plano do direito material, descartando uma formalidade
processual exagerada.

Nesse contexto, é que se colocam diversas mudancas que visam a simplificagéo,
dentre as quais se destaca a extingdo da reconvencdo em peca apartada da contestacdo, bem
como das excec¢des de impedimento de suspeicdo, ja que tais matérias passam a ser alegadas
na contestacéo.

No ambito recursal, a extin¢cdo do agravo retido, a reducdo das hipdteses de
interposicdo de agravo de instrumento e a retirada do efeito suspensivo da apelacdo também

contribuem para a reducdo da complexidade do procedimento.

5.1.1 A maior organicidade das tutelas de urgéncia e de evidéncia

As diversas mudancas legislativas no procedimento ordinario e executorio ao
longo dos anos de vigéncia do CPC de 1973 contribuiram para que o cddigo perdesse um
pouco a coesdo, 0 que prejudica a sistematica do processo, gerando desorganizacdo e
comprometendo a celeridade:

O enfraquecimento da coesdo entre as normas processuais foi uma consequéncia
natural do método consistente em se incluirem, aos poucos, alteracdes no CPC,
comprometendo a sua forma sistematica. A complexidade resultando desse
processo, confunde-se, até certo ponto, com desorganiza¢do, comprometendo a
celeridade e gerando questdes inevitaveis (= pontos que geram polémica e atraem a

atencdo dos magistrados) que subtraem indevidamente a atencdo do operador do
direito. (BRASIL, 2010)

Com a finalidade de atender a uma maior organicidade, o Projeto é dividido em
cinco livros, os quais recebem as seguintes denominagdes: a) Parte Geral; b) Processo de
Conhecimento; c¢) Do Processo de Execucéo; d) Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de
Impugnacdo das Decisdes Judiciais; €) Das Disposi¢des Finais e Transitorias.

A criacdo da Parte Geral foi muito aplaudida pela doutrina, jA que esta faz

referéncia a matérias pertinentes a todos os outros livros que antes constava no livro dedicado
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ao processo de conhecimento (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 13).** Houve ainda a extingao
do processo cautelar, que deixara de constituir um livro autbnomo, privilegiando a concessao
da tutela cautelar em carater incidental ou antecedente ao pedido principal, seguindo 0 mesmo
regramento para medidas satisfativas e cautelares.

Um exemplo que contribuiu para o enfraquecimento da coeséo no CPC de 1973, e
que se liga diretamente ao objeto deste trabalho, corresponde & introducgdo da antecipagédo de
tutela e, posteriormente, da regra da fungibilidade. Ambas sdo reformas na legislacdo
processual que geraram polémica em ambito doutrinario, contribuindo para diversas
discussdes.

De fato, houve a introducdo da antecipagé@o de tutela no Livro I, concernente ao
processo de conhecimento, enquanto a tutela cautelar continuava a ser regulamentada pelo
Livro Ill. Estabeleceram-se tutelas com a mesma finalidade, em locais apartados do cédigo,
com procedimentos diversos, dificultando a sistematizacdo das medidas de urgente e
contribuindo para o indeferimento da prestacdo jurisdicional por questdes formais, conforme
ja foi discutido no Capitulo 3.

As medidas cautelares e as antecipacdes de tutela fundadas no perigo de dano
apresentam a natureza de tutelas de urgéncia, por isso deveriam ser tratadas em conjunto,
tendo em vista a aproximacao entre o0s requisitos exigidos para o deferimento, bem como a
finalidade de evitar a ineficacia do provimento final no plano do direito material.

Também aquelas tutelas antecipatérias desvinculadas da urgéncia deveriam se
submeter ao mesmo regramento das tutelas de urgéncia, ndo justificando o tratamento
diferenciado, pois coincidem as caracteristicas basicas, quais sejam: cognicdo sumaria,
revogabilidade e reversibilidade, na esteia do previsto no CPC vigente.

Nesse sentido, Dinamarco (2009, p. 99-100) defendia, citando os ensinamentos do
Prof. José Roberto dos Santos Bedaque, a necessidade de estabelecer 0 mesmo tratamento
juridico para as “medidas aceleratorias de tutela jurisdicional”, vocabulo mais amplo que
medidas de urgéncia exatamente porque 0 motivo da aceleracdo em caso de tutela antecipada
nem sempre se vincula ao pressuposto do perigo de dano.

E patente, portanto, a necessidade de imprimir uma nova organicidade e
simplicidade a tematica, o que, finalmente, se concretiza com o novo CPC, que dispde sobre

as tutelas satisfativas e cautelares na Parte Geral do CPC, submetendo-as ao mesmo

*8 “Nesta perspectiva, incluiram-se na parte geral as matérias atinentes a jurisdigdo, acéo, partes, procuradores,
Ministério Publico, Orgdos Judiciarios e auxiliares, atos processuais, formagdo, suspensdo e extingdo do
processo, competéncia, suspei¢do e impedimento do juiz e seus auxiliares, o que afigura extremamente técnico,
pois tais matérias se aplicam indistintamente a todos os livros [...]” (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 13).
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regramento processual e imprimindo maior coeséo a regulamentacdo, bem como ampliando as

possibilidades de concessdo através da figura da Tutela de Evidéncia.

5.2 Tutelas de Urgéncia e Tutelas de Evidéncia: divisdo dos pressupostos da antecipagao

de tutela

Inicialmente, destaca-se a imprecisdo do termo Tutelas de Urgéncia utilizada pela
doutrina na interpretacdo do CPC de 1973 para se referir as tutelas cautelares e tutelas
antecipatorias.

Afinal, nem sempre é preciso uma situacdo de urgéncia para deferir tutelas
antecipatdrias. Ou seja, a existéncia de uma situacao de risco que impeca a efetividade de uma
sentenca final favoravel ndo € requisito presente em toda tutela antecipada, posto que esta
pode ser fundamentada no abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do
réu, bem como na incontrovérsia de parte do pedido submetido a analise judicial, conforme ja
exaustivamente discutido no Capitulo 2 deste trabalho.

Observando essa situagéo, o Projeto estabelece as tutelas de urgéncia e as tutelas
de evidéncia, incluindo a previsdo do abuso de direito de defesa ou manifesto proposito

protelatério do requerido e da incontrovérsia do pedido como tutelas de evidéncia:

Art. 285. Sera dispensada a demonstracao de risco de dano irrepardvel ou de dificil
reparacdo quando:

I- ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do requerido.

I1- um ou mais dos pedidos cumulados ou parcelas deles mostrar-se incontroverso,
caso em que a solugdo sera definitiva.

Trata-se de posicdo acertada que visualiza nessas hipdteses a possibilidade de
deferir uma tutela satisfativa antes do final do processo de conhecimento sem necessidade de
haver a demonstracdo do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Encontra fundamento no abuso do direito de defesa ou na incontrovérsia do
pedido, ou seja, em situacdes que evidenciam a certeza do direito de uma das partes. No

mesmo sentido:

O Projeto procurou outorgar o devido valor ao tempo no processo e distribui-lo de
forma paritaria entre as partes independentemente do requisito da urgéncia,
fundando-se para tanto apenas na maior ou menor evidéncia da posicdo juridica
sustentada por uma das partes no processo. O Projeto regulou o tema a titulo de
tutela de evidéncia. (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 106).
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O instituto da antecipacdo de tutela, que encontrava regulamentacédo legal no art.
273, CPC, vai ser mais bem estruturado no novo CPC. Incluem-se as medidas satisfativas
fundadas no perigo de dano como espécie do género tutelas de urgéncia, juntamente com as
cautelares. Ao passo que as demais hipoteses, consideradas desvinculadas da urgéncia (abuso
do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu e a incontrovérsia parcial do
pedido), passaram a ser denominadas Tutelas de Evidéncia.

Portanto, aparentemente, a Tutela de Evidéncia seria novidade trazida pelo novo
CPC, mas, na verdade, trata-se apenas de ampliacdo de casos ja existentes no ordenamento
juridico, atendendo a uma melhor sistematizacio e simplificagdo (SAMPAIO JUNIOR, 2011,
p. 62).

5.3 Os pressupostos para a concessao da medida satisfativa

5.3.1 Requerimento

Antes mesmo de se pensar em um novo codigo, discutia-se a possibilidade de
concessdo de oficio da tutela antecipada. No entanto, quando se analisava as disposi¢cdes do
art. 273, CPC, prevalecia o entendimento pela necessidade de requerimento.

De fato, a interpretacédo literal do art. 273, CPC leva o aplicador da norma a
compreender pela possibilidade de concesséo apenas via requerimento da parte autora, apesar
de posicionamentos doutrinarios em contrario, conforme ja esclarecido no Capitulo 2.

O debate a respeito dessa tematica retorna com mais forca a partir da previsdo
inicial do art. 284, do PL 166/2010: “Em casos excepcionais ou expressamente autorizados
por lei, o juiz podera conceder medidas de urgéncia de oficio.”

Logo, a necessidade de requerimento expresso para a concessdo das tutelas de
urgéncia ndo era um requisito sempre presente na redacdo original do Projeto (PL 166/2010),
tendo em vista a possibilidade de concessdo de oficio em casos excepcionais ou
expressamente autorizado por lei.

No entanto, a reforma prevista foi objeto de criticas, pois a concessdo ex officio
permite que o magistrado, sem qualquer pedido da parte, preste uma tutela jurisdicional que

pode, futuramente, acarretar prejuizos na hipotese de revogacdo da medida. A
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responsabilidade nesses casos é objetiva, logo, revogando-se a medida e configurando-se o

prejuizo para a outra parte, o beneficiario arcard com o 6nus de uma tutela que ndo requereu:

[...] o juiz podera, da mesma forma do que ja é possivel em relacdo a cautelar,
conceder de oficio essa tutela, desde que autorizado em especifico por lei, 0 que
inclusive tem sido criticado pela questdo da responsabilidade civil que gera quanto a
efetivacdo da medida, o que concordamos. Por isso que no Senado Federal, pelo
menos genericamente, essa possibilidade foi suprimida. (SAMPAIO JUNIOR, 2011,
p. 61)

Visualizando esses problemas, o dispositivo foi retirado do projeto no Senado
Federal (PL 166/2010). Na redacdo final, ap0s as alteracdes apresentadas no relatério final no
Senado, que chegou para deliberagdo na Camara dos Deputados, sob o nimero PL 8046/10,
ndo mais se autoriza a concessdo de medidas de urgéncia de oficio, estando condicionadas,
assim com as Tutelas de Evidéncia, ao requerimento da parte, segundo se observa na redagéo
do art. 269 do Projeto: “A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser requeridas

antes ou no curso do processo, sejam essas medidas de natureza satisfativa ou cautelar.”

5.3.2 Tutelas de Urgéncia

Dentre as tutelas de urgéncia, encontram-se provimentos judiciais satisfativos ou
cautelares, mantendo-se a diferenca com relacdo a natureza da providéncia deferida nos 8§ 1°
e 2° art. 269, do Projeto (PL 8.046/10):

§ 1° SAo medidas satisfativas as que visam a antecipar ao autor, no todo ou em parte,
os efeitos da tutela pretendida.

§ 2° SAo medidas cautelares as que visam a afastar riscos e assegurar o resultado Util
do processo.

Na redacdo original do projeto (PL 166/10), ndo era estabelecida semelhante
diferenciacdo. Tratavam-se as tutelas de urgéncia como género, sem especificar ou conceituar
a medida como satisfativa ou cautelar. Com a alteracdo no Senado Federal, foram
incorporados os referidos conceitos, compreendendo a medida satisfativa como aquela que
antecipa ao autor, no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida, enquanto a cautelar

teria como objetivo afastar riscos e assegurar o resultado Gtil do processo.*

* A manutencio dessa distingdo tem sido criticada na doutrina: “A lei, como ja demonstrado, daria exatamente o
mesmo tratamento as tutelas satisfativas e as medidas cautelares. Ambas exigiriam nos termos do art. 276 do
PLS 166/2010 “elementos que evidenciem a plausividade do direito, bem como a demonstragdo do risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo” e, dessa forma, submeter-se-iam ao procedimento do art. 279 e ss. Desse
modo, se os efeitos praticos da adogdo de uma ou de outra medida sdo exatamente 0s mesmo, ndo existiriam
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Observa-se que a finalidade de afastar um risco ao processo estd claramente
presente no conceito de cautelar, pois a medida satisfativa nem sempre se caracteriza pela
urgéncia, sendo considerada, em alguns casos, como tutela de evidéncia.

Portanto, o Projeto mantém a distingdo ontoldgica entre tais medidas, ainda que
unifique o procedimento e 0s requisitos.

Para a concessao de tutelas de urgéncia séo exigidos elementos que comprovem a
plausividade do direito, bem como o risco de dano irreparavel ou de dificil reparaco®, sendo
fundamental, dessa forma, a existéncia de um perigo de dano.

Observa-se, pela redacdo do Projeto, que ndo existem requisitos diversos para a
concessao da providéncia satisfativa ou cautelar. Ocorreu a unificagdo dos pressupostos, sem
0 estabelecimento de qualquer diferenciacdo. Tratando-se de medida de urgéncia deve esta
presente a plausividade do direito e a demonstracdo de risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

Nesse aspecto, inova em relacdo a lei vigente. O CPC de 1973 define como
requisitos para a concessao da tutela antecipada a prova inequivoca da verossimilhanca da
alegacdo e fundada receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Ja para a tutela cautelar,
seria necessario o fumus boni iuris e o periculum in mora.

De fato, de acordo com o CPC vigente, os pressupostos para o deferimento de
uma tutela antecipatdéria acabam sendo mais rigorosos, exigindo um juizo de certeza maior
fincado na analise de uma prova, divergindo do necessario para a concessao de uma tutela
apenas assecuratdria do provimento final (fumus boni iuris), conforme defendido por parte da
doutrina. Parece haver um grau de cogni¢cdo maior, ainda que sumario, para a medida
satisfativa.

No entanto, o PL 8.046/2010, ao estabelecer os mesmos requisitos, leva a concluir
que o grau de cognicdo ndo seria uma diferenca entre provimentos acautelatorios ou

antecipatorios:

Ou seja, unificados tais requisitos, ndo havera mais espago, uma vez aprovado o
novo Codigo de Processo Civil, para discussdes envolvendo o grau ou nivel de
intensidade cognitiva exigido para a concessdo de provimento cautelar ou
antecipatério, o primeiro a exigir mera fumaga, e o segundo, prova inequivoca.
Bastard que o juiz esteja suficientemente convencido da existéncia de um direito a
ser protegido judicialmente, seja através de uma medida de conservagdo ou
satisfacdo. (BARBOSA, 2011, p. 193-194).

motivos para distingui-las. As normas indicadas acima parecem ter finalidade meramente ilustrativa, sem
aplicabilidade pratica ou for¢a normativa.” (MACHADO, 2011, p. 247).

* Art. 283, do PL 8.046/2010: Para a concessdo da tutela de urgéncia, serdo exigidos elementos que evidenciem
a plausividade do direito, bem como a demonstracéo de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo.
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No mesmo viés:

Essa distincdo desaparece no PLNCPC, que igualara o grau de probabilidade de o
direito existir para a concessdo de qualquer espécie de tutela de urgéncia,
independentemente de sua natureza. Nesse sentido o art. 276, ao prever que a tutela
de urgéncia sera concedida quando forem demonstrados elementos que evidenciem a
plausividade do direito, bem como a demonstragdo de risco de dano irreparavel ou
de dificil reparagdo. (NEVES, 2012, p. 1153).%

O Projeto privilegia como critério, para escolha da medida, a anélise da situagéo
concreta levada a juizo, de modo a deferir a providéncia (cautelar ou antecipatoria) que
melhor garanta a efetividade do processo, conforme se observa na redacdo do art. 270, CPC:
“O juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e
de dificil reparagdo.”

Apresentada a situacdo de risco pela parte autora e requerida a medida de
urgéncia, a luz do caso concreto, 0 juiz pode definir aquela que seria mais adequada a
proteger o direito da parte, mesmo que diversa da pleiteada inicialmente.

Essa possibilidade de adaptar o pedido da parte, no CPC vigente, apenas existia
no processo cautelar, com base no art. 789, CPC. Com o projeto, sera possivel deferir medida
diversa, desde que pleiteada inicialmente a protecdo do judiciario, em caso de antecipacdo de
tutela ou medida assecuratoria:

Assim, 0 que espera 0 Projeto é que o magistrado, a depender da necessidade
concreta de protecdo manifestada pelo direito material, defira a medida capaz de
atender a tal necessidade, independentemente da via eleita pela parte para a obtencéo
da providéncia jurisdicional ou mesmo da prépria providéncia postulada, de
asseguracdo, em sendo o caso de providéncia satisfativa e, ao reveés, de satisfagdo,
em se fazendo mister medida acautelatoria, instrumental. E dizer, se o direito deve
ter resguardada a possibilidade de sua realizacdo futura, independentemente de ter

sido postulada nominalmente tutela antecipada, deve o juiz conceder a tutela
antecipada no lugar da cautelar. (BARBOSA, 2011, p. 246)

Disso decorre uma clara ampliacdo dos poderes do juiz que devera proteger a
situacdo de risco trazida a juizo com a medida judicial (cautelar ou satisfativa) mais adequada.
Por fim, cumpre tecer alguns comentarios sobre a questdo da fungibilidade.

Conforme mencionado no Capitulo 3, muito se discutiu sobre a fungibilidade na via de méao

*® Nota-se que na citacdo a referéncia ao art. 276, PLNCPC, visto que o texto foi redigido antes das reformas
inseridas pelo relatério final no Senado Federal. Com as mudancas, o art. 283, PLNCPC passou a tratar do
assunto, mantendo, praticamente, a mesma redagdo do antigo 276, ja que os pressupostos da medida de urgéncia
n&o sofreram modificacdes.
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Unica ou m&o dupla. O principal fundamento para ndo permitir na via de mao dupla era a
expressa previsdo legal do art. 273, §7°, CPC cumulada com a existéncia de uma maior
cognicdo, ainda que também sumaria, para a concessdo da tutela antecipada.

Com o estabelecimento dos mesmos requisitos segundo disposicdo do art. 283, a

discussdo tende a ser resolvida:

Ao unificar os requisitos exigidos para a concessdo das medidas de urgéncia em
geral, o Projeto radicaliza a fungibilidade, que, ndo ha mais dlvidas, passa a poder
operar em duplo sentido e ndo mais apenas em mao Unica, como autoriza a redacdo
do 87° do art. 273 do CPC atual. (BARBOSA, 2011, p. 246)

Pela auséncia de critérios diversos para a concessao das medidas de urgéncia, a
fungibilidade opera-se em via de mao dupla, ja que ndo se falara mais em diferenca de grau de
cognicdo sumaria.

Afinal, conforme ja mencionado, de acordo com art. 270 do Projeto, 0 juiz
concedera a medida suficiente para proteger a situacdo em analise. Caso o0 autor pleiteie uma
medida cautelar e o juiz entende pela necessidade de conceder a antecipacdo de tutela, assim
deferira a providéncia e vice-versa.

Fixadas essas premissas basicas relacionadas a interpretacdo do Projeto, cumpre
analisar a extensdo dos conceitos juridicos indeterminados que configuram tais pressupostos,
apontando as propostas e divergéncias apresentadas pela doutrina.

Segundo Sampaio Janior (2011, p. 60), a “plausividade do direito” apresenta um
grau menor de cognicdo, 0 que ameniza o rigor do sentido da prova inequivoca que conduzia
a verossimilhanca da alegacao.

De fato, a auséncia da expressa mencdo a uma necessidade de prova, parece
conduzir a uma flexibilizacdo do requisito para a concessdo da tutela antecipada,
visualizando-se um grau de cogni¢do menor, que o aproxima do fumus boni iuris, tipico da

tutela cautelar®’, facilitando, assim, a concessao das medidas satisfativas:

Sendo assim, 0 novo CPC, se aprovado como consta no Anteprojeto, facilitara a
concessdo das medidas de urgéncia de carater satisfativo. Isso porque ao contrério
do atual diploma processual, a mera existéncia do fumus boni iuris e do periculum in
mora autorizara o juiz a deferir essas medidas que hoje necessitam de requisitos

* GRINOVER, Ada Pellegrine (2009, p. 113) em parecer denominado “Contraditério e Prova Inequivoca para
Fins de Antecipagdo de Tutela”, considera plausividade do direito como sinénimo de fumus boni iuris, no
mesmo sentido da interpretagdo supramencionada: “Mais ainda: pelas razdes, antecipagdo de tutela ndo se
contenta com a mera plausividade do direito — expresso na formula fumus boni iuris — que é suficiente para a
tutela cautelar (duplamente instrumental); exige, pois, “prova inequivoca” das alegacdes em que fundado o
demandante (CPC, art. 273, caput).”
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mais densos como a verossimilhanga, a prova inequivoca e o risco de dano
irreparavel ou de dificil reparago. (SANSANA; NOGARA, 2011)

Ainda que compreenda como louvével a flexibilizacdo do pressuposto da prova
inequivoca, Sampaio Junior (2011, p. 60) afirma que o legislador ndo deveria ter se utilizado
de expressdes iguais para definir os pressupostos das medidas de urgéncia, pois para antecipar
deve-se exigir, necessariamente, uma prova do direito alegado, enquanto para acautelar basta

que as alegacdes da parte conduzam a um juizo de probabilidade:

Atualmente, em que pese o rigor das expressBes utilizadas para seu deferimento,
como veremos, também andou bem o legislador em amenizar o rigor do sentido da
prova inequivoca que conduza a verossimilhanca das alegagdes, mas, ao trazer a
expressdo plausividade do direito com o intuito de abarcar tanto a tutela cautelar
quanto a tutela satisfativa, ndo se houve bem, pois na pratica sabemos que para a
primeira ndo se exige prova latente do alegado direito violado ou ameagado e, j&
para a tutela satisfativa, em que pese a cogni¢cdo sumdria, temos justamente o
contrario, logo isso ndo pode ser desconsidarado pelo legislador, como infelizmente
esta sendo.

Sdo pertinentes as afirmacdes do autor diante do regramento processual previsto
no CPC vigente, em que ha clara alusdo a prova inequivoca ndo admite a tutela antecipada,
com base no art. 273, CPC, sem uma prova que conduza a um alto grau de convencimento do
magistrado.

No entanto, conforme ja salientado acima, a opcdo legislativa, até o presente
momento, foi pela unificacdo dos requisitos em adesdo a corrente doutrinario que visualiza no
grau de cogni¢do sumaria maior ou menor um critério de distingdo fraco.

Muitas vezes, na ordem processual vigente, é dificil definir com precisdo o0s
limites entre a configurag@o dos requisitos da tutela antecipada e da tutela cautelar, ficando a
critério do juiz, a luz dos conceitos juridicos indeterminados e da necessidade do caso
concreto, aduzir qual medida devia ser concedida nos casos em se visualizava a hipotese de
fungibilidade do art. 273, §7°, CPC.

A adocdo do projeto, pela semelhanca dos requisitos, ainda que questionavel, por
serem ontologicamente distintas as medidas de urgéncia, percebe tais dificuldades e busca
critérios que atendam as mais diversas situagoes.

A medida, ainda que cautelar, pode ser extremamente gravosa, como ja
demonstrou Dinamarco em ligdes reproduzidas no Capitulo 3. De acordo com o grau de
ofensividade a outra parte, a partir do caso concreto e do direito material em analise, deve o

magistrado se convencer que a plausividade do direito demonstrada permite a concessao da
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medida satisfativa ou cautelar, sempre lembrado que h& a possibilidade de reversibilidade do
provimento, bem como de imposi¢éo de caugéo.

Essa interpretacdo quanto ao grau de ofensividade parece mais adequada diante da
similitude dos requisitos impostos. Ainda que ndo prevista em lei, pode ser utilizada pelos

magistrados, bem como foi bem aceita por parcela da doutrina ainda na vigéncia do CPC:

De fato, e completando o pensamento de Dinamarco, parece correto afirmar que
quanto maior o impacto gerado pela antecipagdo na esfera juridica dos destinatarios
do provimento — notadamente do demandado — tanto maior o cuidado na colheita
dos elementos formadores da convicgdo, ainda que (e exatamente por ser)
provisoria. (GRINOVER, 2009, p. 116)

Quanto ao segundo requisito previsto, relacionado ao risco de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo, Marinoni (2010, p. 107) expde algumas criticas, defendendo um apuro

teodrico na diferenciacao da tutela cautelar e da tutela antecipada com base nesse pressuposto:

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo constitui tecnicamente requisito
para a concessao da tutela cautelar. Acautela-se de um dano irreparavel ou de dificil
reparacéo que pode atingir o direito a tutela reparatoria. Esta protecdo tem que durar
enguanto durar o perigo de dano, enquanto durar o perigo de infrutuosidade da tutela
jurisdicional do direito. E temporaria. De outro lado, a tutela antecipatoria é devida
quando ndo se pode esperar, ou melhor, quando existe um perigo na demora da
prestacdo jurisdicional (periculum in mora). Com ela, combate-se o perigo na
tardanca do provimento. Quando ndo se pode esperar, 0 Unico remédio é antecipar-
se. De nada adianta cautela. A tutela é antecipada e seré substituida por outra final.
Constitui protegdo provisoria, destinada a ser substituida por outra definitiva. Se o
Projeto tivesse realizado esta distingdo basilar, teriamos logrado distinguir tutela
cautelar e tutela antecipatoria. Haveria ai evidente apuro tedrico. Mas néo € sd. Se o
Projeto houvesse logrado falar em perigo da demora e em perigo de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo, teria proporcionado abertura suficiente para construcdo de
tutelas contra o ilicito. Isto porque, quando se fala em perigo na demora ou perigo de
ineficacia do provimento final — expressdes rigorosamente sinénimas -, quer-se
evidenciar que, caso a tutela jurisdicional ndo seja concedida imediatamente, pode
ocorrer, continuar ocorrendo ou novamente ocorrer um ilicito ou um dano. Note-se
que estas expressdes ndo aludem nem a categoria do ilicito nem a categoria do dano
— e justamente nesta abertura é que reside a virtude no plano do direito material. E
gravissima a sua omissdo neste particular, dado que os novos direitos, caracteristicos
do Estado Constitucional, requerem de um modo geral tutela inibitéria contra o
ilicito, independentemente da ocorréncia de qualquer espécie de dano, como de ha
muito alertamos.

A redacdo do dispositivo poderia ter distinguido tutela cautelar e tutela antecipada
ao condicionar aquela ao risco de dano irreparavel e de dificil reparacdo e esta ao perigo da
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demora da prestacédo jurisdicional, com a finalidade de construir fundamentos para a tutela
inibitoria®.

A tutela inibitoria visa irradiar efeitos para frente, protegendo contra um perigo de
ilicito e ndo contra um dano ja ocorrido. Como o art. 283 do PL 8.046/2010 abarca apenas o0

risco de dano, ndo estaria abrangida a protecdo do ilicito através de uma tutela preventiva:

Trata-se de tutela destinada a operar para frente, a irradiar efeitos para futuro.
Essencialmente prospectiva, pois. N&o se trata de modalidade de tutela contra o
dano, tutela de repressdo, mas de prevencdo. Por conseguinte, de acordo com o0s
mencionados autores, ao referir-se o dispositivo ao risco de dano tdo somente, ndo
teria contemplado a tutela inibitéria, providéncia destinada a combater o perigo de
ilicito e ndo de dano. (BARBOSA, 2011, p. 248).

Utilizando-se da expressdo perigo da demora, seria possivel evidenciar que o dano

ou ilicito pode ocorrer ou continuar ocorrendo. Em caso de se conter a pratica ou a

continuacdo de um ilicito, ter-se-ia a protecdo inibitdria, com clara previsdo no texto legal.

Com base nisso, Marinoni (2010, p. 107) defende a seguinte redacdo para o dispositivo, com

expressa mengdo “ao perigo na demora da prestagdo jurisdicional ou o perigo de dano
irreparavel ou de dificil repara¢ao”:

Art. 283, CPC: O juiz podera prestar tutelas de urgéncia sempre que houver

elementos que evidenciem a verossimilhanga do direito e, conforme, o caso, o

perigo na demora da prestacdo jurisdicional ou o perigo de dano irreparével ou de
dificil reparag&o.

Também questionando a falta de expressa previsdo da tutela inibitoria, apesar do
art. 5°, XXXV, CF discorrer sobre a tutela preventiva, eis as licdes de Sampaio Janior (2011,
p. 66-67):

O legislador processual, com tal auséncia, injustifichvel no nosso sentir, parece ndo
fazer qualquer distin¢o entre o dano e o ilicito, em total desconformidade com o art.
59, inciso XXXV, de nossa Constitui¢do, a qual é clara em assegurar ao individuo,
na linha da teoria da tutela de direitos via processual que seguimos, o direito a tutela
preventiva, ou seja, mesmo que ndo ocorra lesdo efetiva a um suposto direito, deve o
Poder Judiciario assegurar ao cidadédo a protecdo a uma ameaga de lesdo a direito, ou
seja, ha de existir técnicas processuais a serem utilizadas pelo juiz para inibir essa
acdo ou omissdo que esteja colocando em risco em direito das pessoas e isso
infelizmente n&o foi previsto no anteprojeto e é simplesmente lamentavel.

Em sentido contrario, compreendendo a critica como exagerada, Barbosa (2011,

p. 249) entende que ndo é necessario a expressa previsdo legal para que uma tutela

* A tutela inibitria se destina a impedir a violacdo de um direito. Mais precisamente, ela pode se voltar a
impedir a pratica de ato contrario ao direito, ou mesmo a sua repeticdo ou continuagdo. (MARINONI,
ARENHART, 2010, p. 71).
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jurisdicional possa ser prestada. A garantia da inafastabilidade do Poder Judiciario imp&e ao
magistrado o dever de analisar o caso concreto e deferir a protecdo correta para cada direito

afirmado:

E dever do juiz prover de acordo com as necessidades especificas do direito
afirmado como violado ou ameacado, independentemente da existéncia, no sistema
processual de ac&o tipica predisposta & sua tutela. A acdo ndo tem sobrenome. E a
garantia genérica de protecdo dos direitos. [...] A inafastabilidade do controle
jurisdicional ou do acesso a justica impde ao magistrado delinear para cada caso
concreto posto a sua analise um devido processo legal afeito as necessidades
especificas, concretas de protecdo de cada direito afirmado.

Apesar da posi¢cdo em contrario, com respaldo na possibilidade do magistrado
deferir a tutela necessaria a protecdo do direito, ndo se pode negar que a previsdo da tutela
inibitéria no dispositivo estaria em sintonia com a Constituicdo Federal, com a inegavel
mencao a protecdo em caso de pratica ou continuacao de ilicitos.

Adotando-se a proposta de Marinoni supramencionada, a discussao terminaria
com a protecdo a ameaca de lesdo abarcada claramente pelo dispositivo, caso configurado os
pressupostos. No entanto, ainda que a alteracdo ndo seja realizada nos moldes preconizados
pelo referido autor, de forma alguma, autoriza-se a inexisténcia de protecdo aos casos de

ameaca de lesdo, tendo em vista previsdo constitucional do art. 5°, XXXV, CF.

5.3.3 Tutelas da Evidéncia

O conceito de direito evidente foi bem desenvolvido por Didier Jr (apud
SANSANA; NOGARA, 2011). Vejamos:

A evidéncia é uma situacdo processual em que determinados direitos se apresentam
em juizo com mais facilidade do que outros. H& direitos que tém um substrato fatico
cuja prova pode ser feita facilmente. Esses direitos, cuja prova é mais facil, sdo
chamados de direitos evidentes, e por serem evidentes merecem tratamento
diferenciado.

Compreendendo a situacdo de evidéncia como merecedora de tratamento
diferenciado, o novo CPC prevé a Tutela de Evidéncia, a qual encontra fundamento em um

direito facilmente comprovado. Eis as hip6teses previstas no art. 278 do PL 8.046/2010:

Art. 278. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracéo
de risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatdrio do requerido;

Il - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso,
caso em que a solucdo serd definitiva;
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I11 - a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo
autor a que o réu nao oponha prova inequivoca; ou

IV - a matéria for unicamente de direito e houver tese firmada em julgamento de
recursos repetitivos, em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou em
sumula vinculante.

Analisando tais previsoes, observa-se que os incisos I, Il e 1V séo situa¢des em

que a defesa do réu mostrou-se inconsistente (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 109).

Aliando-se a auséncia de defesa suficiente do réu, tem-se a probabilidade do direito do autor,

que, em sede de cognicdo sumaria, possibilita a inversdo do 6nus do tempo e a concessdo da
tutela:

Todas as hipoteses arroladas no art. 278, com excecdo daquela prevista em seu inc.

I, podem ser sintetizadas como defesa patente ou previsivelmente inconsistente.

Assim, aliada a inconsisténcia da defesa do réu (real ou presumida) a probabilidade

da existéncia do direito do autor, ndo ha razdo para se aguardar o desfecho do

procedimento em contraditério, para s6 entdo outorgar-se tutela a parte que

provavelmente se sagrara vencedora no final. E preciso fazer recair sobre o litigante

que aparenta néo ter razdo o peso do tempo do processo. Dai a inversdo de 6nus que
a antecipacdo de tutela produz. (BARBOSA, 2011, p. 251)

Defere-se, assim, a tutela de evidéncia para aquele que provavelmente sera
vencedor diante da evidéncia do seu direito. A Unica excecao, que nao pode ser visualizada
como defesa inconsistente corresponde ao inciso Il. Nessa disposicdo, encontra-se a hipotese
de parte do pedido incontroverso, antiga previsdo do art. 273, 86° CPC, que também se
diferencia por caracterizar uma deciséo definitiva, de cognicdo exauriente.*

Através de tais tutelas, o Projeto procura dividir o 6nus do tempo entre as partes
de forma paritaria, independentemente do requisito urgéncia. Tem como critério para reparti-
lo “a maior ou menor evidéncia da posi¢do juridica sustentada pela parte.” (MARINONI,
MITIDIERO, 2010, p. 106).

A partir dos topicos seguintes, passar-se-a a analisar cada uma dos pressupostos

da tutela de evidéncia.

5.3.3.1 Abuso do Direito de Defesa e Manifesto Proposito Protelatorio do Requerido

# “No art. 285 do Projeto disciplinam-se tutelas de cognicdo suméria e de cognicdo exauriente. Constituem
hipoteses de tutelas fundadas em cognigdo sumaria aquelas indicadas nos incisos I, 111 e IV; hipétese fundada em
cogni¢do exauriente, a do inciso II.” (MARINONI, MITIDIERO, 2010, p. 108). (O comentario dos autores
utiliza-se do art. 285 do Projeto ao invés do art. 278, CPC por ser referente ao PL 166/10. Ainda que a disposi¢do
em discussdo agora esteja no art. 278 na esséncia corresponde a anteriormente prevista no art. 285, por isso a
colocagdo em relagdo a cognigdo continua valida e merece reprodugdo neste trabalho.)
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Observa-se que o0 abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério
do requerido, antes entendido como antecipacdo de tutela, agora é visualizado como tutelas da
evidéncia. Nao se trata, portanto, de novidade, ja que o art. 278, | reproduz o disposto no art.
273, 11, CPC vigente.

Merece repeticdo neste momento do trabalho todo o conteddo disposto no
Capitulo 2 em referéncia ao abuso do direito de defesa e manifesto proposito protelatério do
réu para onde o leitor deve voltar, a fim de compreender as definicGes e aplicacdes referentes
a essa previsao.

A decisdo que veiculara a concessdo da tutela de evidéncia, com fundamento no
art. 278, 1, CPC, continua sendo considerada, pela maioria da doutrina, como provisoria.
Deve-se, portanto, prosseguir o processo, com a concessdo ou ndo da medida, até a sentenca.

Apesar de ndo haver mencdo a uma decisdo definitiva como ocorre,
expressamente na hipotese do inciso Il, Sampaio Junior defende que, a depender do caso
concreto o juiz pode, por economia processual, decidir a lide, encerrando 0 processo nas
situacOes de abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu:

Acreditamos que somente as particularidades de cada caso vdo poder definir essa
situacdo, pois, dependendo da intensidade das argumentages defensivas que se
amoldem ao caso de abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério,
poderd o juiz, por economia processual, questionar o demandado sobre as provas
que tem para produzir especificadamente em cima de sua prépria contestagdo e ai,
dependendo da resposta, decidir se a decisdo sera meramente antecipatéria dos

efeitos praticos ou satisfativa, juridicamente falando, encerrando o processo por
economia processual e sem desrespeito ao contraditério e a ampla defesa.

Para esse autor, a natureza juridica da decisdo que concede a tutela de evidéncia
com base no art. 278, | do Projeto ndo estaria definida. Dependendo do caso, seria possivel
concluir a lide neste momento processual, desde que o réu seja questionado sobre as provas
que pretende produzir. Caso ndo as apresente ou 0 juiz considere-as manifestadamente
protelatorias, podera julgar desde logo a lide a favor do requerente.

Desde que respeitado o contraditério como bem exp6e o doutrinador, defender a
tese acima parece coerente com os principios regentes do Direito Processual Civil, ja que
poderia contribuir para a duracéo razodvel do processo e a reducdo da morosidade, evitando a
continuagcdo de um processo que culminara com a repeticdo na sentenca da decisdo
interlocutoria antecipatoria anteriormente proferida.

Ocorre que, atualmente, o aplicador da norma se utiliza muito pouco das multas
de litigancia de ma-fé e da tutela sancionatdria. Nem mesmo quando presentes 0s requisitos

h& a utilizacdo do mecanismo processual vigente:
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Nédo ha sentido em manter-se o autor distante do aproveitamento fatico do bem da
vida pretendido se o réu nao tem razdes sérias para se defender, aproveitando-se do
principio da ampla defesa para arrastar o processo por tempo indefinido ou ainda
atua com ma-fé e deslealdade processual e material para que o processo demore
ainda mais do que deve demorar. A constatacao da pouca utilizagdo dessa espécie de
tutela antecipada na préatica é uma tendéncia da timidez com que os juizes aplicam as
sangdes processuais previstas no ordenamento juridico. E uma pena, ainda mais se
considerando que a crise ética que 0 avassala nosso pais também se encontra no dia-
a-dia forense, de forma a ser imperioso um maior controle e respeito aos principios
da boa-fé e lealdade processual. (NEVES, 2006)

Com base nisso, surge uma preocupagdo constante nesta nova ordem processual
civil que surge: Sera que a mudanca da lei € suficiente? Faz-se necessario uma mudanca na
mentalidade? As novas normas seréo efetivamente utilizadas?

E preciso sim uma alteracdo na mentalidade dos aplicadores do direito, sob pena
das reformas restarem infrutiferas. A maior prova disso € o préprio codigo vigente que
apresenta diversos mecanismos de protecdo da lealdade processual, mas que nao sdo

utilizados com frequéncia pelos sujeitos do processo.

5.3.3.2 Parcela incontroversa do pedido

No capitulo 2, muito se debateu sobre a natureza juridica da antecipacéao de tutela
com base no pedido incontroverso. Concluiu-se pela impossibilidade de entendé-la como
resolucdo parcial de mérito ou julgamento parcial da lide em virtude da escolha do legislador,
que optou por inseri-la no art. 273, CPC, sujeitando-a a todo regramento da tutela antecipada,
qual seja: provisoriedade, revogabilidade e execucdo provisoria.

A respeito dessa temaética, o PL 8.046/2010 traz novidades. Ainda que coloque a
previsdo como tutela de evidéncia, sujeita-a ao julgamento definitivo com base em cogni¢édo
exauriente, possibilitando a formacdo de coisa julgada material e a cisdo parcial do mérito.
Quebra-se, definitivamente, com o dogma da unidade do julgamento de mérito.

Em geral, as tutelas de urgéncia e de evidéncia ndo sdo aptas a formar coisa
julgada, pois se baseiam em cogni¢do suméaria. Com novo CPC, elas terdo mais estabilidade,

mas nao serdo tratadas, em regra, como coisa julgada (ALVIM, 2010, p. 30). A excecdo a esta
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regra, encontra-se estampada no art. 285, Il, do Projeto, por ser exatamente o que trata do
deferimento da tutela de evidéncia com fundamento no pedido incontroverso™.

Entender essa previsdo como resolucéo parcial de mérito revela-se como a mais
correta, pois se trata de tutela fundada em cognicéo exauriente.

Criticas, no entanto, ainda sdo feitas em relacdo ao art. 278, 1, CPC, apesar do
atendimento aos reclames doutrinarios pela natureza de deciséo definitiva. O legislador, mais
uma vez, equivocou-se quanto ao titulo e capitulo em que deveria esta prevista semelhante
hipdtese, uma vez que seria mais acertado disciplina-la dentro das previsdes de julgamento
imediato do pedido (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 108).

De acordo com o Projeto, sentenga corresponde a decisdo que pbe fim a fase
cognitiva do procedimento comum ou extingue a execucao, enquanto decisao interlocutoria,
em carater residual, seria todo pronunciamento judicial deciséria que ndo se enquadre no
conceito de sentenca.

Com supedéaneo nesses conceitos, resta patente que a decisdo que resolve pela
concessdo da tutela de evidéncia com base no art. 278, Il serd considerada decisdo
interlocutoria, ainda que decida definitivamente parcela do pedido, jA que ndo encerra a

atividade cognitiva do juiz:

Em vigor o novo Cadigo de Processo Civil, ndo havera ddvidas: a decisdo que julgar
parte incontroversa do mérito da causa sera definitiva e, ademais, por ndo implicar o
encerramento da atividade cognitiva em primeiro grau de jurisdi¢do, ndo ostentara
natureza de sentenca, mas de interlocutdria de mérito, a desafiar o recurso agravo de
instrumento. (BARBOSA, 2011)

Insta, neste momento, destacar que o Projeto reduz as hip6teses em que seria

possivel a interposicdo de agravo,™

instituindo um sistema semelhante ao da Justica do
Trabalho em que, em regra, prevalece a irrecorribilidade das decisfes interlocutorias. No

entanto, ainda que com o papel mais reduzido, uma das situacGes em que € possivel interpor

%0 Art. 285, 11, Projeto do Novo CPC: Ser4 dispensada a demonstracdo de risco de dano irreparéavel ou de dificil
reparacéo quando: Il - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em
que a solucdo sera definitiva.

> «De acordo com o texto do Projeto, o agravo de instrumento subsistir4, mas seu cabimento sera restrito as
decises interlocutdrias expressamente previstas na lei, onde se inserem aquelas que digam respeito a matérias
relacionadas com tutela de urgéncia e de evidéncia; as decisdes interlocutorias de mérito; as proferidas na fase de
cumprimento de sentenca e na execugdo. As demais questdes, decididas por interlocutérias, ndo serdo objeto de
preclusdo, e haverdo de ser alegadas, para fins de devolugdo ao Tribunal, ao ensejo da interposi¢do do recurso de
apelagdo. Diante disso, foi abolida pelo PLS 166/2010 a modalidade de agravo retido nos autos.” (ALVIM,
2010, p. 314-315).
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tal recurso, corresponde ao caso em andlise, em se tratando de concessdo ou denegacdo de
tutela de urgéncia ou de evidéncia.

Assim, ndo resta mais dividas sobre o recurso cabivel na hipotese do art. 278, 11
do Projeto. Com se trata de tutela de evidéncia, deve-se utilizar do agravo de instrumento.
Parte da argumentacdo de Carneiro (2005, p. 66), que entendia pela impossibilidade de
recorrer por tal meio de uma decisdo fundada em cognicdo exauriente conforme ja
mencionado no Capitulo I, também perde o sentido. Agora, 0 agravo de instrumento

|53

comportara a sustentacdo oral®’, ampliando-se o contraditério neste recurso, bem como o

recurso de apelacdo, assim como o agravo, nao tera, automaticamente, efeito suspensivo.

5.3.3.3 Inicial instruida com prova documental irrefutavel

O inciso Il do art. 278 do Projeto faz referéncia a uma tutela de evidéncia inédita,
pois ndo havia semelhante previsdo no art. 273, CPC. Permite-se a concessao quando houver
no processo prova documental forte, contra a qual o réu ndo oponha prova inequivoca.

Com a previsdo da “prova documental”, o Projeto cria uma tutela de evidéncia que
se aproxima bastante do direito liquido e certo tipico do Mandado de Seguranca, no qual a
concessao fica condicionada a prova documental pré-constituida do direito alegado, ja que

ndo € possivel a instrucdo probatdria. Nesse sentido:

A prova documental irrefutavel s6 pode ser compreendida com o mesmo rigor que
se trata 0 chamado direito liquido e certo, requisito a concessdo do mandado de
seguranca. Realmente, a prova documental irrefutdvel tem que revelar o direito
liquido e certo de quem a esta a invocar. E, sabidamente, direito liquido e certo néo
é aquele que possui complexidade juridica menor, mas sim aquele que esta
acobertado por prova documental pré-constituida. Em outras palavras, o autor
consegue provar o que alega por meio de prova documental, e sem necessidade de
dilago probatoria. (NOGUEIRA, 2011)

A diferenca seria que, para a tutela de evidéncia, deve-se sempre oportunizar,

inicialmente, a defesa do réu (ARAUJO, 2012, p. 215), que podera opor prova inequivoca.>*

%2 Art. 271, PLNCPC: Na decisdo que conceder ou negar a tutela de urgéncia ou a tutela de evidéncia, o juiz
indicard, de modo claro e preciso, as razfes do seu convencimento. Paragrafo Unico: a decisdo serd impugnavel
por sentenca.

>3 Art. 892, V, PLNCPC: Na sessao de julgamento, depois da exposicdo da causa pelo do relator, o presidente
dard a palavra, sucessivamente, ao recorrente ou ao recorrido, pelo prazo improrrogavel de quinze minutos para
cada um, a fim de sustentarem as razfes nas seguintes hipoteses: V — no agravo de instrumento de decisGes
interlocutorias sobre tutelas de urgéncia e de evidéncia.

> Em sentido contrario, o pensamento de Nogueira (2011): “[...] pode ocorrer que o réu j4 tenha exposto os seus
argumentos e provas, por meio de notificagdo judicial ou extrajudicial, anterior ao préprio ajuizamento da acéo, e
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Comentando tais requisitos, a doutrina assim compreende:

Séo os dois elementos necessarios para a sua configuragdo: (1) a prova documental
idonea a evidenciar os fatos constitutivos do direito do autor (2) contra a qual o réu
ndo tenha oposto outra prova documental também id6nea da insubsisténcia do fato
constitutivo ou da existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor. A caracterizacdo desse provimento como sumario reside na evidéncia de
que a prova documental podera ceder, na instrucdo exaustiva, a outras provas nao
documentais produzidas pelo réu e suficientes para afastar a convic¢do judicial
anteriormente formada. (ARAUJO, 2012, p. 215)

Na interpretacdo desse autor, a tutela deve ser concedida se a prova documental
do autor evidenciar os fatos constitutivos do direito do autor e o réu ndo opor prova
documental idénea que torne insubsistente o direito do autor. Ou seja, a prova inequivoca em
referéncia no dispositivo somente poderia ser documental, oposta pelo réu no momento da
contestacdo. A cognicdo sumaria restaria caracterizada pela possibilidade de producdo de
prova ndo documental no decorrer da instrucdo probatdria que poderia levar a modificacdo da
conviccdo do julgador, alterando a solugdo da demanda.

Por esse entendimento, tem-se a necessidade do réu, caso ndo oponha prova
documental idbnea, pleitear sempre a producdo de outros meios de provas, pois, €aso
contrario, a cognicdo sera exauriente. Ter-se-ia 0 julgamento antecipado da lide, sem
instrucdo probatoria, a favor do requerente, que produziu prova documental forte, contra a
qual o réu ndo apresentou defesa suficiente.

No entanto, ao fazer uma comparagdo com os requisitos do art. 273, CPC,
observa-se que dessa vez a expressa menc¢do a prova documental do requerente, ndo servindo
qualquer outro meio de prova. J& o requerido pode opor uma prova inequivoca que nao seja
necessariamente documental, pois ndo ha tal delimitacdo no dispositivo.

Assim, a oposi¢do de uma prova diversa da documental pode ser considerada
inequivoca pelo juiz e conduzir ao indeferimento da tutela de evidéncia e ao prosseguimento
do feito rumo a instrucdo probatoria.

A anélise desses pressupostos foi enfrentada por Marinoni e Mitidiero (2010, p.
109), ainda antes da revisdo pelo Senado, por isso a referéncia a artigos diversos. Eis seus

ensinamentos:

Para que a hipotese do inciso Il do art. 285 tenha sentido dentro do sistema, ela
deve ser compreendida como hip6tese de tutela de cognicdo sumaria em que ha
prova inequivoca do direito do autor, mas ainda ndo suficiente para um julgamento

de tal forma a facilitar a conclusdo do magistrado de que lhe falta prova inequivoca. Ou seja, 0 Juiz percebe que
o autor traz prova documental irrefutavel, contra a qual ele ja pode deduzir que o réu ndo tem prova inequivoca.”
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de procedéncia sem indevida compressdo do direito de defesa do réu. Nessa
perspectiva, alias, o adjetivo irrefutdvel parece demasiado. Se entendermos o caso
do art. 285, I1l, como hipdtese de tutela de cognicdo exauriente, entdo ndo ha como
distingui-la daquela prevista no art. 353, | — nada representaria sendo caso em que é
necessaria a instrucdo da causa por prova diversa da documental.

Portanto, a prova documental irrefutavel apresentada pelo autor, assim como a
prova inequivoca mencionada no art. 273, CPC, levaria a um alto grau de convencimento,
mas ndo suficiente para o julgamento final pela procedéncia, pois ainda haveria a
possibilidade da conviccao do julgador ser modificado pela defesa do réu.

De fato, caso houvesse juizo de certeza, sem necessidade de mais provas,
encerrando-se o exercicio do direito de defesa, ndo seria o caso de tutela de evidéncia, mas de
julgamento antecipado da lide nos termos do art. 341, | do Projeto, que assim destaca: “Art.
341. O juiz conhecera de imediato do pedido, proferindo sentenca com resolucédo de mérito: |
- quando a questdo de mérito for unicamente de direito ou, sendo de direito e de fato, ndo
houver necessidade de produzir prova em audiéncia.”

Mais uma vez Sampaio Janior (2011, p. 64-65) argumenta que, nesses casos, sera
possivel o juiz definir o resultado da lide desde que oportunize o contraditorio e a ampla
defesa, com fundamento na celeridade, na razoavel duracdo do processo e na economia
processual. Para o autor, nada adianta seguir formalmente com o processo, se 0 réu ndo ira se
desincumbir do 6nus de refutar a prova apresentada pelo autor.

Nesse caso, reitera-se, ter-se-ia 0 julgamento antecipado da lide e ndo apenas a

concessao da tutela sumaria de evidéncia.

5.3.3.4 Matéria de direito e jurisprudéncia consolidada

O Poder Judiciario enfrenta, diariamente, diversas acdes repetitivas que
atravancam o sistema processual e contribuem para a morosidade. Nesse contexto, nota-se
que ndo é possivel exigir do magistrado um “trabalho de artesao” ao enfrentar a grande
quantidade de casos com objetos semelhantes. (ALVIM, 2011, p. 311).

Faz-se necessario instituir mecanismos que facilitem a analise dessas acdes,
diminuindo a quantidade de trabalho, bem como evitando decisdes conflitantes.

O sistema common low, de origem anglo-saxdnica, pode ser um instrumento de
combate do problema da justica de massa. Encontra-se presente na legislacdo brasileira

através de algumas normas que demonstram a clara valorizagdo do precedente judicial. A
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previsdo constitucional da sumula vinculante e o art. 285 — A (improcedéncia prima facie)
exemplificam situacgdes previstas em lei em que a forca da ratio decidendi anterior encontra-
se presente.

Partindo dessas premissas, sob a influéncia do commow low, o Projeto estabelece
mecanismos para solucionar o problema da justica de massa. Embora a grande novidade do
Novo CPC corresponda ao Incidente de Demandas Repetitivas™, no ambito da tutela de
evidéncia, também existe um mecanismo de inversdo do 6nus do tempo na esteia do sistema
anglo-saxonico.

Trata-se da previsdo do inciso IV, que permite a concessdo da medida nos casos
em que a matéria for unicamente de direito e houver tese firmada em julgamento de recursos
repetitivos, em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou em simula vinculante.

Também se caracteriza como um caso de defesa inconsistente. Embora nédo exija,
diversamente dos incisos | e Ill, a participagdo do réu para suas configuracOes, ja que é
possivel concluir liminarmente pela existéncia de casos repetitivos e simula vinculante.
(MARINONI, MITIDIERO, 2010, p. 109)

Inclusive, a doutrina defende que a concessdo s6 pode ser liminarmente, pois se
trata de matéria unicamente do direito. Caso ja tenha ocorrido a resposta do réu, visualiza-se,
na verdade, hipdtese de julgamento antecipado de lide, tendo em vista a desnecessidade de
producdo de provas em audiéncia:

Note-se que a hipdtese do inciso IV do art. 285 ndo pode ser compreendida como
autorizagdo para julgamento imediato do pedido. No inciso 1V, a tutela sé pode ser
compreendida como de cogni¢do suméria, porque, do contrario, ndo teriamos como
distingui-la da classica hipdtese de julgamento imediato do pedido pela
desnecessidade de prova diversa da documental (art. 353, I, Projeto). E, diga-se de
passagem, s6 tem sentido se prestada liminarmente, na medida em que, depois de
estabelecido o contraditorio, se a matéria é apenas de direito, cumpre ao juiz julgar
imediatamente o pedido. (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 109)

Ja Aratjo (2012, p. 216-217) defende que a concessdo s6 pode ser ap6s a oitiva do
réu. Havera tutela de evidéncia quando o juiz, mesmo entendendo como matéria de direito,
deferir o pedido de provas feito pelo réu, que compreende a matéria como uma questao de
fato. Nessa situacdo, 0 juiz antecipara a tutela com base em cognicdo sumaria, e ndo

exauriente, uma vez que a producéo de provas sera realizada posteriormente:

% “De acordo com os dispositivos do Projeto, 0 incidente de demandas repetitivas é admissivel sempre que
identificada controvérsia potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em idéntica questdo
de direito e de causar grave inseguranga juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisGes conflitantes.
(ALVIM, 2010, p. 310-311)
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S6é teremos tutela de evidéncia, verdadeiramente, quando o juiz, mesmo entendendo
tratar-se de matéria de direito, deferir, em respeito ao contraditorio, o pedido de
provas feito pelo réu — que ndo reconhece a matéria como sendo somente de direito -
, & NO mesmo instante, antecipar a pretensdo inicial. Na hipotese, a cognicdo é
sumaria e ndo exaustiva. (ARAUJO, 2012, p. 216).

Observam-se, assim, dois posicionamentos divergentes. Para alguns, a concessao
apenas pode ocorrer liminarmente, j& para outros é necessario sempre esperar a oitiva do réu.

O art. 10, paréagrafo Unico do Projeto afirma que o juiz ndo pode decidir de oficio
sobre fundamento que ndo tenha dado oportunidade de manifestacdo das partes, salvo nos
casos de tutelas de urgéncia. Com base nisso, deve-se sim permitir, primeiramente, a oitiva da
parte contréria antes de resolver sobre a tutela de evidéncia fundada no art. 278, IV do CPC,
afinal, na tutela de evidéncia, ndo esté presente o periculum in mora.

Caso ndo se requeira provas ou sendo estas eminentemente protelatorias, o juiz
deve decidir desde logo a lide, aplicando o julgamento antecipado da lide.

Outra situacdo também ressaltada por Aradjo (2012, p. 217) em que estaria
presente a tutela de evidéncia, classificando-se a cogni¢do como sumaria, seria quando o réu
traz questdes inéditas, ainda ndo apreciadas no julgamento dos casos repetitivos. Nesse caso,
0 juiz pode conceder a tutela de evidéncia em carater precario e prosseguir com 0 processo
para analisar os fundamentos inéditos.

Trata-se, assim, de mais uma tutela de evidéncia que cumpre com a funcéo de
redistribuir o dnus do tempo no processo, permitindo a fruicdo imediata do direito por aquele

que fundamenta a pretensdo em questdo ja reiteradamente decidida pelos tribunais.

5.3.3.5 A tutela de evidéncia e a funcdo de redistribuicdo do tempo no processo

Observa-se, de um modo geral, na tutela de evidéncia, a finalidade de redistribuir o
onus do tempo do processo, colocando-o para aquele que ndo comprovou, de plano, as suas

alegacoes:

[...] podemos afirmar que a ideia dessa protecdo diferenciada aquele que comprova
de plano ter o direito afirmado é mais do que razoavel e tem que ser prestigiada, pois
0 processo sempre deve assegurar que o 6nus do tempo seja suportado por quem
aparentemente ndo tem o melhor direito ou ndo tem direito algum, apesar de sua
afirmacéo. (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 66)

De fato, € uma proposta bastante razoavel, que se devidamente aplicada pelos

magistrados, poderd aumentar os indices de satisfacdo com a Justica, bem como reduzir a
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morosidade, pois a parte, que se desincumbiu do 6nus da prova, podera ver concretizado seu
direito em menor tempo, ainda que de forma sumaria.

No entanto, € imprescindivel que todos os aplicadores do direito busquem
entender os objetivos do novo CPC, e aprendam sobre 0s novos institutos para utiliza-los de
forma correta:

Imprescindivel, ainda, o engajamento de juizes, promotores, advogados,
serventuarios e do proprio Poder Publico, de modo a se promover, como aponta a
doutrina brasileira, uma espécie de mudancga de mentalidade para melhor sintonizar
os operadores do sistema processual com as ideias e objetivos que gravitam em

torno do novo modelo processual que se busca implementar. (THEODORO JR,
2012, p. 57).

De fato, a mudanca na lei ndo € suficiente, os instrumentos colocados a disposicao
dos operadores do direito devem ser utilizados na busca por uma maior efetividade do
processo. Nada adianta a previsdo legal de tantas tutelas de evidéncia, se estas ndo forem

realmente instrumentos de distribuicdo do 6nus do tempo quando presentes seus requisitos.
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6 CONCLUSAO

No CPC vigente, estdo previstos 0s requisitos autorizadores da antecipacdo de
tutela no art. 273, quais sejam: a) a prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo somado
ao perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo; b) a prova inequivoca da
verossimilhanga da alegacdo somado ao abuso do direito de defesa ou manifesto proposito
protelatorio do réu; ¢) quando um dos pedidos ou parcela destes é incontroverso.

Desses pressupostos decorrem algumas discussfes na doutrina, as quais se
referem a fungibilidade, ao grau de cognicdo suméria da tutela antecipada e da cautelar e a
natureza juridica da decisao que resolve pela antecipacdo do pedido incontroverso.

Com o novo CPC, constata-se uma preocupacdo do legislador em resolver esses
guestionamentos, optando por solucionar tais divergéncias doutrinarias.

As cautelares e antecipatérias serdo tratadas na Parte Geral do novo CPC,
unificando-se o procedimento para a concessdo dessas tutelas diferenciadas, as quais se
dividiram em Tutelas de Urgéncia e Tutelas de Evidéncia.

As tutelas de urgéncia caracterizam-se pelo requisito urgéncia, configurando
provimentos cautelares ou antecipatérios do meérito, ja as tutelas de evidéncia passam a
englobar hipdteses que antes constituiam tutelas antecipatdrias desvinculadas da urgéncia,
correspondendo aos casos de o abuso do direito de defesa ou de parcela do pedido
incontroverso, além de outros previstos no Projeto.

Assim, a antecipacdo de tutela sera mais bem estruturada com os pressupostos do
art. 273, CPC divididos entre as tutelas de urgéncia e as tutelas de evidéncia.

Em relagcdo a tutela de urgéncia, observa-se que ndo existe diferenca entre 0s
requisitos necessarios a concessdo de uma medida de urgéncia cautelar ou satisfativa, ja que
basta demonstrar a plausividade do direito e o risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, cabendo ao juiz valorar qual medida é suficiente e necessaria para proteger a
efetividade do provimento final.

Como a fungibilidade é uma questdo intrinsecamente ligada com os requisitos para
o deferimento de medidas cautelares e antecipatorias, diante da semelhanga desses, resta claro
que passa a ser possivel na via de mao dupla, cabendo ao juiz, analisando a situacéo de risco,
deferir medida que seja adequada e necessaria, ainda que seja pleiteada outra de natureza
diversa.

Com o novo CPC, valorizar-se, ainda mais, a evidéncia do direito, ja que, segundo

a redacdo do Projeto, comeca a existir quatro hipoteses legais que autorizam a antecipagédo
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com base nesse fundamento. Além das duas j& previstas no CPC de 1973, podera ser
concedida a tutela de evidéncia nos casos da inicial ser instruida com prova irrefutavel ao qual
0 réu ndo tenha oposto prova inequivoca, bem como quando o direito estiver fundamentado
em sumula vinculante, incidente de demandas repetitivas ou recursos repetitivos.

O Projeto visualiza na tutela de evidéncia com base na parte do pedido
incontroverso verdadeira resolucéo parcial do mérito ao estabelecer a possibilidade de formar
coisa julgada, considerando a decisdo definitiva. No entanto, coloca tal situacdo como tutela
de evidéncia e ndo como julgamento imediato do mérito.

A inversdo do 6nus do tempo no processo poderd ser um mecanismo de reducdo
da morosidade, bem como de aumento da satisfacdo da populagdo com a Justica, tendo em
vista a ampliacdo das situacdes de evidéncia do direito que autorizam a antecipacdo de tutela.
No entanto, € preciso sempre ressaltar que a mudanca da lei ndo é suficiente. Os instrumentos
legais a disposicdo das partes e do juiz devem ser efetivamente utilizados na busca pela
realizacdo pratica dos objetivos do novo CPC.
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