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Resumo

A antecipagao da tutela como medida distributiva do &énus processual. As hipdteses
de abuso de direito de defesa ou manifesto propésito protelatério do réu e de pedi-
do incontroverso. Importancia da técnica enquanto garantidora da tempestividade
e efetividade jurisdicionais. Viés constitucional. Necessidade de aplicagao plena.
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Abstract

The preliminary injuctive relief as a distributive measure of the procedural burden.
The hypothesis of abuse of the rights of defense or evident dilatory purpose of
the defendant and of uncontested request. Importance of the technique as a
guarantee of jurisdictional timeliness and effectiveness. Constitutional bias. Full
implementation need.
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INTRODUCAO

O instituto da tutela antecipada foi introduzido ao Cédigo de Processo Civil
brasileiro em seu artigo 273, pela Lei n® 8.952/1994. Posteriormente foram a ele
introduzidos os §§ 3°, 6° e 7° pela Lei n° 10.444/2002.

A técnica antecipatdria visa a antecipagdo dos efeitos praticos da decisdo
satisfativa quando houver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao, pre-
sentes os requisitos da prova inequivoca e verossimilhanga da alegacdo (inciso 1);
quando houver abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do
réu, presentes também os requisitos da prova inequivoca e verossimilhanga (inciso
1), ou, ainda, quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parte deles, restar
incontroverso (§ 6°).
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O objetivo precipuo do legislador ao introduzir tal técnica ao sistema proces-
sual civil é beneficiar o autor para que ndo tenha seu direito — tido como provavel,
evidente ou certo — frustrado em decorréncia exclusivamente do tempo do processo,
de atual morosidade, ou de conduta protelatéria do réu, situagdes essas corriqueiras
no sistema judiciario brasileiro.

Em outras palavras, destina-se a tutela antecipada a melhor reparticdo do
onus processual', como se demonstrard neste estudo.

Importante registrar que a finalidade da antecipagdo tem seu fundamento de
validade na Constituicdo Federal. Esta alicercada nos principios da tempestividade
da jurisdi¢do e da efetividade jurisdicional, ambos previstos no inciso LXXVIII do
artigo 5°?, introduzido pela Emenda Constitucional n°® 45/04, como também no prin-
cipio implicito da proporcionalidade’.

Todavia, o que se constata é que tal direito fundamental do jurisdicionado
carece ainda de concretizagao, muito embora disponha de mecanismo juridico apto
e eficaz a sua garantia.

A concessdo da tutela antecipada fundada em perigo de dano irreparavel ou
de dificil reparagdo é de larga aplicagdo, o que ndo se observa nos casos de abuso
de direito de defesa ou manifesto propésito protelatério e de pedido incontroverso.
Em tais hipdteses vislumbra-se timida, para ndo falar inexistente, sua utilizagao, e
também sua difusdo, pelos operadores do direito, quadro que merece mudanga,
maxime considerando seu viés constitucional.

E esse serd o objetivo deste trabalho: alertar e chamar a discussao a comu-
nidade juridica para realizagdo plena da técnica antecipatdria, haja vista medida
distributiva do 6nus processual e garantidora de direito fundamental que é.

1. MARINONI, Luis Guilherme. Antecipacdo de Tutela. 10* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008 e
Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

2. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LXXVIIl — a todos, no dambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

3. No escélio de Gilmar Ferreira Mendes, o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em essén-
cia, consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica, equidade,
bom senso, prudéncia, moderagao, justa medida, proibicao de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivacao juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral de di-
reito, serve de regra de interpretagdo para todo o ordenamento juridico. (...) esse principio acabou se tornan-
do consubstancial a prépria ideia de Estado de Direito, pela sua intima ligacdo com os direitos fundamentais,
que lhe dao suporte e, ao mesmo tempo, dele dependem para se realizar. Essa interdependéncia se manifesta
especialmente nas colisées entre bens e valores igualmente protegidos pela Constituico, conflitos que sé se
resolvem de modo justo ou equilibrado fazendo-se apelo ao subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito, o qual é indissocidvel da ponderagao de bens e, ao lado da adequacao e da necessidade, compée a
proporcionalidade em sentido amplo. (MENDES, Gilmar Ferreira: COELHO, Inocéncio Martires: BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 142 e 143).
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1. CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO CIVIL

A Constituicao Federal de 1988 revestiu-se de novos contornos, pois promul-
gada sob a concepgao do Neoconstitucionalismo, também denominado Constitucio-
nalizagao do Direito.

Essa nova era do constitucionalismo, difundida em nivel global, prega a su-
premacia da constituicdo, de modo que € base fundamental de todo ordenamento
juridico a exigir do legislador, do administrador, do juiz e demais operadores do
direito interpretacdo e aplicacdo prévia — chamado controle vertical.

Teve sua origem em 1803, nos Estados Unidos, com o famoso caso Mar-
bury x Madison, marco histérico do constitucionalismo, ocasido em que o juiz
Marshall consignou: Nao se esquecer nunca que o que se estd falando é da
Constituicao®.

Assim é que doutrinadores do ramo de processo civil passaram a defender
a constitucionalizagao do processo, que nao pode ser entendida necessariamente
como nova disciplina, mas como nova forma sistematica de estudo do processo
civil, qual seja, partindo-se do texto constitucional.

A constitucionalizagdo do processo significa que o tramite processual € regi-
do por principios constitucionais, garantidores da concretizacdo da justa, igualitaria
e eficaz tutela jurisdicional. Nesse sentido, bem ressalta ADA PELLEGRINI GRINO-
VER que

A prépria Constituicao incumbe-se de configurar o direito processual ndo
mais como mero conjunto de regras acessorias de aplicacdo do direito
material, mas, cientificamente, como instrumento publico de realizagdo
de justica.’

Sobre o tema, destacam-se, dentre outros, os principios da inafastabilidade
da jurisdicao®; da imparcialidade do juiz’; do contraditério e ampla defesa®; da ce-

4. O caso “Marbury contra Madison” foi decidido em 1803 pela Suprema Corte dos Estados Unidos, sendo
considerado como principal referéncia para o controle de constitucionalidade difuso exercido pelo Poder
Judicidrio. Na elei¢ao presidencial dos EUA de 1800, Thomas Jefferson derrotou John Adams. Apés a derrota,
John Adams resolveu nomear varios juizes a cargos relevantes, dentre eles Wiliam Marbury, nomeado Juiz
de Paz. Todavia, Adams, a época secretdrio de Justica, ndo entregou o diploma de nomeagdo a Marbury. Ja
com Jefferson presidente, seu novo secretdrio de Justica James Madison se negou a intitular Marbury, que
apresentou um writ of mandamus perante a Suprema Corte Norte-Americana exigindo a entrega do diploma.
O processo foi relatado pelo presidente da Suprema Corte, juiz John Marshall, que concluiu que a lei federal
que dava competéncia a Suprema Corte para emitir o mandamus contrariava a Constituigdo, exercendo con-
trole de constitucionalidade sem previsdo constitucional. http://pt.wikipedia.org/wiki/Caso_Marbury_con-
tra_Madison. (26-9-2011).

5. CINTRA. Antonio Carlos de Aratjo: GRINOVER. Ada Pellegrini: DINAMARCO. Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, 23* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 86.

6. Art. 5°, XXXV, CF/88.

7. Art. 52, XXXVIl e LI, CF/88.

8. Art. 5°, LV, CF/88.



192 NATALIA ZATZ TOSI

leridade processual®; da efetividade da tutela jurisdiciona'®, da motivacdo das deci-
soes judiciais'’, do duplo grau de jurisdicdo'?, ramificagdes do principio do devido
processo legal'®, os quais ndo serdo objeto de estudo especifico neste trabalho.

No entanto, vale sucinto esclarecimento de CANDIDO RANGEL DINAMAR-
CO quanto ao principio norteador do devido processo legal:

Entende-se, com essa férmula, o conjunto de garantias constitucionais que,
de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes
processuais e, de outro, sdo indispensdveis ao correto exercicio da jurisdigdo.
Garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes, (...), mas que con-
figuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio processo, objetivamen-
te considerado, como fator legitimante do exercicio da jurisdi¢ao. '

2. PROCESSO CIVIL DE RESULTADOS

O conceito de processo vem passando por significativa reformulagao, eis que
ja ndo é mais entendido como mero instrumento técnico de prestagdo jurisdicional.

As exigéncias da vida moderna tornaram patente a necessidade de conferir-
-lhe funcao social mais ambiciosa, de modo que seja apto a solucionar conflitos
de interesse com o mais alto grau de eficcia possivel. Ou, nas palavras de JOAO
BATISTA LOPES, ha de ser meio de fazer atuar plenamente a ordem juridica'.

E a ideia de processo civil de resultados.

Para concretizagdo da efetiva prestagao jurisdicional, ndo deve o juiz ser
mero aplicador da lei ao caso concreto. O método de subsungao, atualmente, mos-
tra-se insuficiente. Deve-se buscar solugdo mais adequada a hipétese, valendo-se
dos principios e normas previstos no ordenamento, especialmente na Constituicao,
de modo que o deslinde da causa seja fruto, em tempo razoavel, de um mecanismo
juridico de sopesamento de interesses.

Abrilhanta, nesse ponto, JOAO BATISTA LOPES,

Se é certo que o plexo juridico ndo se exaure na ideia de justica (outros va-
lores, como a certeza, a seguranca, a paz social devem ser perseguidos pelo
juiz) ndo menos exato é que o valor justica ocupa posicdo de relevo na ativi-
dade jurisdicional. '

9. Art. 5°, LXXVIII, CF/88.

10. Art. 5°, LIV, CF/88.

11. Art. 93, 1X, CF/88.

12. Arts. 102, Il e 1ll; 105, 11 e 1I; 108, 11, CF/88.

13. Art. 5°, LIV, CF/88.

14. CINTRA. Antonio Carlos de Aradjo: GRINOVER. Ada Pellegrini: DINAMARCO. Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, 23% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 88.

15. LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no processo civil brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais: 2007, p. 31.

16. LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no processo civil brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais: 2007, p. 29.
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Complementa LUIZ GUILHERME MARINONI:

(...) a nogao de uma tutela jurisdicional descompromissada com o direito
material e com a realidade social ndo reflete o ideal de instrumentalidade
do processo. Ou seja, € insuficiente a ideia de direito a tutela jurisdicional
como direito a uma sentenga. Ndo é por razdo diversa que a doutrina contem-
poranea passa a falar em tutela jurisdicional dos direitos. A expressao tutela
jurisdicional dos direitos revela um compromisso com a instrumentalidade
substancial do processo; constitui um alerta contra o dogma da neutralidade

do processo em relacdo ao direito substancial.'”

E nesse contexto que a técnica antecipatéria deve ser analisada.

3. PRINCIPAIS ASPECTOS DA TUTELA ANTECIPADA
3.1. Conceito e natureza

A tutela antecipada esta prevista no art. 273 do CPC, que dispde:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcial-
mente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacdo e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao; ou

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

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preci-
so, as razdes do seu convencimento.

§ 2° N&o se concederd a antecipagdo de tutela quando houver perigo de irre-
versibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A efetivacao da tutela antecipada observard, no que couber e conforme
sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461 — A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguird o processo até
final julgamento.

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagado de tutela, requerer providéncia de na-
tureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em cardter incidental do processo ajuizado.

E técnica processual, cabivel em todas as a¢des de conhecimento'?, que,
a requerimento e em juizo provisério, em regra, antecipa, total ou parcialmente,

17. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo de Tutela. 10* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 26.
18. STJ, Resp. 595172/SP, Rel. Min. Paulo Gallotti, DJU 21-10-2004.
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os efeitos praticos da decisao (e ndo propriamente a decisdo de mérito), de modo
que satisfaz, de imediato, a realizacdo de direito provavel ou evidente, afastando
que a parte que tem razdo suporte, sozinha, prejuizos decorrentes do iter pro-
cessual, prolongado quer pelo vagaroso servigo judicidrio, quer pelo leque de
recursos.

E dizer que se ha demonstracdo, j& naquele momento, que o direito é pro-
vavel, evidente ou incontroverso, o 6nus do tramite do processo ha de recair sobre
a outra parte e ndo ser ela indevidamente beneficiada com o tempo restante ao
deslinde do feito para, s6 entao, satisfazé-lo.

Dessa conceituagdo vislumbra-se a finalidade dltima da técnica antecipato-
ria que é medida de distribuicdo do 6nus processual®.

Nessa senda, explicita LUIZ GUILHERME MARINONI que

em Ultima andlise, é correto dizer que a técnica antecipatéria visa apenas a
distribuir o 6nus do tempo do processo. E preciso que os operadores do direito
compreendam a importincia do novo instituto e o usem de forma adequada.
(.)E que as novas situagdes de direito substancial, ou melhor, os conflitos
préprios da sociedade contemporanea, ndo podem suportar o tempo necessa-
rio para definicdo do processo de conhecimento. Pense-se, por exemplo, no
direito a higidez do meio ambiente?.

Quanto a natureza juridica da decisdo concessiva de tutela antecipada é de
decisdo interlocutdria, nos termos do artigo 162 do CPC?'. Isso porque tal ato do juiz
nio extingue o processo, nem tampouco é de mero impulso oficial. E ato pelo qual
0 juiz antecipa a realizacdo da pretensdo sem necessariamente implicar o encerra-
mento do feito, de modo que apenas soluciona questdo incidente.

E 0 que se extrai do § 5° do artigo 273, que estabelece: concedida ou ndo a
antecipacdo da tutela, prosseguird o processo até final julgamento.

Alids, o carater provisério da antecipagdo?®?, inexistente no ato de sentenga,
reforca sua natureza de decisao interlocutéria.

A embasar o entendimento, confirma o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL — RECLAMAGAO — TUTELA ANTECIPADA POSTERIOR
SENTENCA DE MERITO — PREVALENCIA. 1. O juizo provisério outorgado
por liminar ou tutela antecipada, oriundo de Tribunal ou por ele chancelado,

19. MARINONI, Luis Guilherme. Antecipagao de Tutela. 10* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
20.MARINONIL. Luiz Guilherme: ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo de Conheci-
mento. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 2, p. 196/197 e 206.

21. Art. 162. Os atos do juiz consistirdo em sentencgas, decisoes interlocutdrias e despachos.

§ 1°— Sentenca é ato do juiz que implica alguma das situa¢Ges previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei.

§2° Decisao interlocutdria é ato pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questao incidente.

§ 3° Sdo despachos todos os demais atos do juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento da
parte, a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma.

22. Art. 273, § 4° do CPC: A tutela antecipada poderé ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.
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ndo perde a natureza juridica de precariedade, sendo substituido inteiramente
pela sentenca de mérito, apds cognigdo exauriente.

3.2. Objeto da antecipacao

Considerando que o pedido de tutela antecipada, muitas vezes, se confunde
com o proprio pedido da acgdo e, consequentemente, com o provimento final ou
parte dele, necessaria distingao entre os objetos.

A decisdo concessiva de tutela antecipada tem por objeto a antecipagdo dos
efeitos préticos da decisdo e ndo propriamente a decisdo. Isso quer dizer que seu
escopo € apenas possibilitar a experimentagdo do direito provavel, evidente ou in-
controverso, que sera reconhecido definitivamente somente quando da decisao final
de mérito (sentenca ou acérdao).

Destaca JOSE DOS SANTOS ROBERTO BEDAQUE que a tutela antecipada
permite ao autor usufruir de seu suposto direito antes mesmo do reconhecimento
de sua existéncia**.

Acrescenta JOAO BATISTA LOPES que

(...) ndo se afigura razoavel interpretacdo que estenda, indiscriminadamente, o
ambito da tutela antecipada a todos os efeitos da sentenga como se se cuidasse
de julgamento antecipado da lide. A provisoriedade e a revogabilidade que mar-
cam a tutela antecipada estdo a impedir que o juiz, ao concedé-la, antecipe, em
sua integralidade, a eficacia da sentenca de mérito. (...) A antecipagdo de tutela,
se ndo permite ao autor usufruir plenamente de seu direito, representa tutela
satisfativa no sentido de abreviar o iter processualis permitindo, desde logo, a
execugao (que a lei prefere chamar de efetivagdo), ainda que proviséria.?®

Para elucidar, tem-se ajuizamento de acdo condenatéria, instruida com prova
robusta, com pedido de tutela antecipada em razdo de desabamento, por impericia,
de edificio residencial. A condenacdo ao pagamento de indenizagcdo pelos danos
sofridos é o pedido da inicial. Em sede de tutela antecipada, pede-se condenagio
apenas em quantia suficiente para garantir que as vitimas tenham condigdes de se
realocar em local seguro, dado que assim nao podem aguardar até a prolagao da
sentenca. O reconhecimento do direito e a integralidade da indenizagdo somente
ocorrerao no futuro, com o provimento final, mas possibilita-se as vitimas, desde
logo, usufruir de parcela da pretensao.

Nesse caso, o objeto da tutela antecipada coincide parcialmente com o ob-
jeto do provimento final.

23.STJ, Rcl. 1444 / MA, S1, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU 23-11-2005.

24. BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: Tutelas sumdrias e de urgéncia
(tentativa de sistematiza¢do). 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 338.

25. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais: 2007, p. 51 e 53.
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Por outro lado, ha situagdes em que a tutela antecipada representa completa
satisfagdo do direito pleiteado na inicial, como ocorre, por exemplo, quando o magis-
trado autoriza, via antecipagao, realizacdo de cirurgia inadiavel em acdo onde se dis-
cuta amplitude de clausula de plano de salde. Aqui, os efeitos experimentados pelo
requerente sdo os mesmos quando do proferimento da sentenga, embora somente
nessa Ultima fase processual é que se reconhecera a nulidade da clausula contratual.

3.3. Pedido da parte

Ha exigéncia legal, prevista no caput do artigo 273%, de requerimento do
autor para que a tutela antecipatéria lhe seja concedida.

Admite a doutrina e a jurisprudéncia que na reconvengdo também é permi-
tido ao seu autor formular pedido de tutela antecipada, vez que figura no polo ativo
como verdadeiro demandante.

Vale mencionar que parcela da doutrina entende ser possivel concessio de
tutela antecipada de oficio. As razdes fundam-se na efetividade do processo, no
cardter satisfativo da técnica e na aplicagdo analdgica do regramento atinente as
medidas cautelares?.

Nesse sentido, elucida JOAO BATISTA LOPES: Em principio, como a anteci-
pacdo estd atrelada a ideia de efetividade do processo, seria cogitdvel a concessao
da providéncia independentemente de pedido do autor (...).**

Na mesma linha, frisa CASSIO SCARPINELLA BUENO que é irrecusavel a
questdo sobre ser possivel ao juiz conceder a tutela antecipada de oficio, isto €, sem
pedido expresso para aquele fim.*

Todavia, mostra-se ainda refrataria a jurisprudéncia, apontando que ha veda-
¢do expressa contida no caput do artigo 273%.

3.4. Momento da concessiao

Primeiramente, oportuno mencionar que diante das hipdteses de concessao
e do preenchimento de seus requisitos, deve o juiz, e aqui ndo se trata de liberdade,
deferir a antecipacao. E o que a doutrina denomina de “poder-dever”.

26. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca da verossimilhanga da alegacao e: (...).

27. Art. 797 do CPC: 56 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o juiz medi-
das cautelares sem a audiéncia das partes.

28. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais: 2007, p. 76.

29. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual Civil: Tutela antecipada. Tutela
cautelar. Procedimentos cautelares especificos. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, p. 11.

30. TJSP, Ag. 7277763200/SP, Rel. Desembargador Luis Carlos de Barros, DJU 22-9-2008; TRF 5, Ag.
2002.04.01.041881-4/RS, Rel. Desembargador Ricardo Teixeira do Valle Pereira, DJU 28-5-2003.



DIREITO EVIDENTE E DIREITO CERTO COMO HIPOTESES DE TUTELA ANTECIPADA E SUA NECESSARIA... 197

Aclara, sob esse aspecto, CASSIO SCARPINELLA BUENO que o magistrado
deve deferir o pedido porque esta diante dos pressupostos ou ele deve rejeita-lo a
falta de seus pressupostos autorizadores: ndo hd meio-termo, ndo ha uma terceira
alternativa para o magistrado. Nao hd em uma palavra faculdade jurisdicional '

Quanto ao momento de concessdo, o legislador ndo fixou limite temporal.
Pelo contrdrio, dispds que ela pode ser modificada e revogada a qualquer tempo*,
de sorte que podera ser outorgada em qualquer fase processual e em qualquer grau
de jurisdigao.

O termo antecipada ndo significa que ela deva ser deferida apenas liminar-
mente, mas antes do momento ideal, que € a decisdo final de mérito.

Ndo de outro modo, assenta o ST a possibilidade de concessdo somente
quando da sentenca:

Antecipagdo de tutela. Deferimento por ocasido da sentenca. Precedentes da
Corte. 1. A Corte admite o deferimento da tutela antecipada por ocasido da
sentenca, ndo violando tal decisdo o art. 273 do Cédigo de Processo Civil. 2.
Recurso especial nao conhecido.

Direito processual civil. Agravo no agravo de instrumento. Recurso especial.
Acdo de imissdo de posse. Tutela antecipada concedida quando da prolagao
da sentenca. Possibilidade. (...). Consondncia do acérdao recorrido com a ju-
risprudéncia do STJ. 34

Em consonancia, admite o TJSP o deferimento em grau recursal:

Acdo de revisdo contratual — Contrato de empréstimo bancario — Taxa pré-
-fixada — Alegacdo de ocorréncia da pratica de capitalizagdo mensal de juros,
cobrangas de juros abusivos, comissdo de permanéncia e demais irregularida-
des, diante da reconhecida inadimpléncia — Julgamento antecipado — Cercea-
mento na producdo da prova — Ocorréncia — Existéncia de questdes controver-
tidas que justificam a ampliagdo probatéria — Sentenca anulada, determinan-
do-se o retorno dos autos a Vara de origem, para a produgdo de prova pericial
contabil — Concessdo de tutela antecipada para a exclusdo do nome do autor
dos 6rgaos de restricdo crediticia com relagdo ao contrato em discussdo até o
pronunciamento judicial definitivo. Recurso do autor provido para esse fim. *°

Alerta ainda ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO:

(...) como fica a situagdo daquele requerimento recém-ingresso de tutela ante-
cipada, fundado em urgéncia urgentissima, onde se perceba que a demora da

31. BUENO, Cassio Scarpinella, Curso sistematizado de direito processual civil: Tutela antecipada. Tutela
cautelar. Procedimentos cautelares especificos. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, p. 10.

32. Art. 273, § 4° do CPC: A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.

33. STJ, REsp 473.069/SP, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJU 19-12-2003.

34. STJ, AgRg no Ag 940317/SC — Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJU 19-2-2007.

35. T)/SP, Apelagdo 1294227-9, Rel. Desembargador Elmano de Oliveira, DJU 24-6-2009.
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formalizagdo e assinatura do acérddo, somada ao tempo que se gasta até que
os autos cheguem a primeira instancia para execugao, represente perigo de
perecimento do préprio direito que o tribunal estd prestes a reconhecer. Nesse
contexto, estando caracterizado o periculum in mora, ndo ha outra saida para
o0 6rgdo colegiado, sendo suspender o julgamento para permitir que o relator
aprecie o pedido de cautela. Afinal de contas, o préprio 6érgao colegiado, cuja
cognicdo € exauriente, é que nao pode deferir a antecipagdo. *°

Fato é que a possibilidade de concessdo em qualquer outro momento pro-
cessual que ndo in limine estd em perfeita harmonia com o anseio da Constituigdo
de 1988, porquanto garante efetividade e satisfatividade na prestagao jurisdicional.

3.5. Cabimento liminar inaudita altera pars

A tutela antecipada pode ser concedida antes da citagao do réu.

E a interpretacdo do caput conjugada com o inciso | do artigo 273¥, dada
a urgéncia que pode caracterizar o requerimento de antecipacdo, direcionado ao
afastamento de dano irreparavel ou de dificil reparagao.

Pertinente consignar que o deferimento liminar inaudita altera pars ocorre
exclusivamente na hipétese do inciso |, haja vista que nos casos do inciso Il e § 6°
necessita-se, ao menos, de alguma manifestacao do réu.

3.6. Perigo de irreversibilidade

Estatui o § 2° do artigo 2733% que ndo sera concedida tutela antecipada se
houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

O perigo de irreversibilidade é pressuposto negativo para concessao®. E di-
zer que o que legitima o deferimento € a reversibilidade da decisao.

Cabe registrar, concessa venia, a impropriedade técnica da redagao legal,
posto que ndo se trata de irreversibilidade do provimento antecipado, mas de
irreversibilidade dos efeitos praticos do provimento antecipado, como ja enten-
deu o STJ*.

36. MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Tutela antecipada. 3* ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999,
p. 563.

37. Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da
alegacao e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao; (...).

38. Art. 273, § 2°. Nao se concederd a antecipagdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

39. STJ, AgRg na SL 33/SP, Rel. Min. Edson Vidgal, DJU 25-10-2004: Veda-se a concessao da antecipagao de
tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

40. STJ, Resp 737047/SC, Rel Min. Nancy Andrighi, DJU 16.02.2006.
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Nessa esteira, preconiza ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO:

Realmente, na medida em que o ato de antecipagdo da tutela corresponde
a uma simples decisdo interlocutéria, que pode ser revogada ou modificada
pelo seu préprio prolator no curso do procedimento ou na sentenga (art. 273,
§ 4°, ou, ainda, revista pelo segundo grau de jurisdicdo por meio de agravo de
instrumento (art. 522), parece ébvio que a proibicdo que nos ocupa nio tem
nada a ver com o provimento em si, mas apenas com os efeitos faticos que
por ele sdo produzidos fora do processo, ou seja, na esfera do comportamento

das partes em conflito. *!

Mesmo entendimento é compartilhado pelo TJSP:

LOCACAO — DESPEJO — TUTELA ANTECIPADA — ARTIGO 273, CPC — RE-
CURSO IMPROVIDO. Por forga do art. 273 da lei processual, devem ser vee-
mentemente evidenciados ndo so o direito a tutela jurisdicional invocada e o
risco de dano iminente e irrepardvel ou dificilmente reparavel, mas também,
nos termos do § 2° a reversibilidade da medida, o que ndo se verifica nos
autos, sendo o despejo, em si, medida irreversivel.

Observa-se que a preocupacao do legislador é evitar que a medida crie fato
consumado e consolidado, antes mesmo de cognicao exauriente, sem possibilidade
de retorno precedente, o que certamente feriria o principio do devido processo legal.

Elucida, a esse respeito, ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO:

Em outras palavras, para contrabalancear a antecipagdo que neutraliza um
provavel dano irreparavel a ser perpetrado contra o autor (art. 273, inciso I),
a lei estipula que tal neutralizagao s6 é licita na medida em que ela prépria
ndo faga nascer a probabilidade de outro dano irreparavel, agora contra o réu
(art. 273, § 2°).

Entretanto, ha situagdes em que o pressuposto da irreversibilidade é mitigado**.

Trata-se de casos excepcionais envolvendo direitos fundamentais em que
estes colidam, por exemplo, com direitos patrimoniais, como em ac¢do onde se ques-
tiona cldusula de contrato de prestagdo de servigos a satiide com pedido de tutela
antecipada consistente na realizagdo imediata de cirurgia inadiavel.

Nessas hipoteses tem-se que a providéncia capaz de gerar efeitos irreversi-
veis (no exemplo, autorizagdo para realizagao do procedimento cirdrgico) € a Ginica
capaz de neutralizar o perigo que a demora acarretara — dano verdadeiramente ir-

41. MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela antecipada. 3* ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999,
p. 481.

42.T)/SP, Al n° 1274887-0/8, Rel. Desembargador Clovis Castelo, DJU 8-6-2009.

43. MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Tutela antecipada. 3* ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999,
p. 483.

44. ST), Resp. 242816/PR, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU 4-5-2000; ST), Resp. 417005/SP, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DJU 25-11-2002; TJ/SP, Al n° 0158571-26.2010.8.26.0000, Rel. Desembargador Décio
Notarangeli, DJU 18-8-2010.
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reparavel a direito fundamental, o qual, pela relevancia que a Constituicao lhe atri-
buiu, deve prevalecer em detrimento de eventuais prejuizos econdmicos, os quais,
em regra, como entende o STJ, podem ser resolvidos em perdas e danos®.

Resume JOAO BATISTA LOPES que:

Em verdade, mesmo de lege lata, ndo pode o juiz negar protecdo ao autor em
situagdes excepcionais como essa, sob pena de condend-lo a morte, esta sim
situacdo verdadeiramente irreversivel. (...)

Tem-se, pois, que a irreversibilidade é via de mao dupla: se a concessao da
medida pode causar dano irreparavel ao réu, a negativa também podera provocar o
mesmo efeito em relacdo ao autor.

A esse respeito, oportuna a observagao de V. SERGIO CHIARLONI:

Imaginar que as garantias nada retiram de alguém é desprezar o ‘lado oculto’
do processo, o lado que ndo pode ser visto pelos processualistas que olha
apenas para o plano normativo. ¥

Esta-se diante de real e necessdria ponderagao dos interesses em conflito.

Nas palavras da ministra do Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrighi, O
perigo da irreversibilidade, como circunstancia impeditiva da antecipagdo dos efei-
tos da tutela, deve ser entendido cum grano salis*.

Aferird o juiz, em cada caso concreto e a luz do principio da proporciona-
lidade, qual direito merece posicdo de destaque, se o direito provavel, evidente ou
certo do autor, que corre risco de perecimento pela urgéncia ou demora processual,
ou se o direito do réu, o qual podera sofrer prejuizos eventualmente irreversiveis.

3.7. Revogabilidade e Provisoriedade

Dispde o § 4° do art. 273: A tutela antecipada poderd ser revogada ou modii-
ficada a qualquer tempo, em decisao fundamentada.

A lei autoriza que o magistrado, fundamentadamente, revogue ou modifique
a tutela anteriormente concedida diante de novas circunstancias. Essas ou ja ndo
mais preenchem os pressupostos ou continuam a demandar a antecipagdo, mas,
agora, em outros termos.

Ressalta-se que o juiz ndo ird se corrigir ou retratar. Ndo se esta a falar de
nova decisdo sobre os mesmos fundamentos. Nas palavras de CASSIO SCARPINELLA

45. STJ, EDcl no AgRg na AR 3163/PR, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, DJU 8-3-2006.

46. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais: 2007, p. 85.

47. CHIARLONI, V. Sergio Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo da tutela. 10* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 276.

48. STJ, Resp 737047/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJU 16-2-2006.
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BUENO, ndo é um mero pensar de novo ou pensar melhor49. Sao novos elementos
que dardo asno ao reexame da questdo.
Novas circunstancias podem surgir em qualquer fase do processo, seja apds o
contraditério, durante ou ao fim da instrucdo, na sentenga ou, ainda, em grau recursal.
Nao destoa, nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, ao destacar que na
matéria inexiste preclusao:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE CO-
BRANCA. ANTECIPACAO DE TUTELA. REQUISITOS. REVISAO. INVIABILI-
DADE. SUMULA N° 7/5T). PRECLUSAOQ. NAO OCORRENCIA. 1. Inviavel na
estreita via do recurso especial, o reexame dos requisitos autorizadores da
concessao de tutela antecipada se essa tarefa envolver a revisdo das premis-
sas de fato adotadas pelas instincias ordindrias, em razdo da incidéncia da
simula n°® 7/STJ. 2. A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada, de modo que ndo hd espaco para
se falar em preclusdo do érgao julgador. Exegese do art. 273, § 4°, do CPC.
Precedentes. 3. Agravo Regimental ndo provido. *

A revogabilidade da ensejo a outra caracteristica da medida que € a proviso-
riedade. O carater provisério da antecipagao dos efeitos da tutela decorre justamen-
te da possibilidade de ser revogada ou modificada a qualquer tempo, como também
do fato de ser apreciada, em regra, em cogni¢do sumdria.

Sobre esse aspecto, assenta o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL — RECLAMACAO - TUTELA ANTECIPADA POSTERIOR
SENTENCA DE MERITO — PREVALENCIA. 1. O juizo provisério outorgado
por liminar ou tutela antecipada, oriundo de Tribunal ou por ele chancelado,
ndo perde a natureza juridica de precariedade, sendo substituido inteiramente
pela sentenca de mérito, apds cognicdo exauriente. '

Tais tracos da tutela antecipada sdo vislumbrados facilmente na passagem a
seguir de LUIZ GUILHERME MARINONI:

O juiz, quando afirma que um direito € provavel, aceita, implicitamente, a pos-
sibilidade de que o direito, que foi reconhecido como provavel, possa ndo ser
declarado existente ao final do processo de conhecimento (ou vice-versa).*

4. DAS HIPOTESES DE CABIMENTO PREVISTAS NO INCISO I E § 6°

Ao autor é assegurado o direito de pleitear tutela antecipada ndo apenas
contra situacdo de perigo (inciso | do artigo 273 do CPC).
Ha outras duas hipéteses de cabimento, sobre as quais pouco se debruga.

49. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: Tutela antecipada. Tutela
cautelar. Procedimentos cautelares especificos. Sao Paulo: Saraiva, 2009, v.4, p. 34.

50. STJ, AgRg no Ag 1301735 / SP, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, DJU 15-9-2011.

51. STJ, Rcl 1444 / MA, ST, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU 23-11-2005.

52. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 10* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 164.
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4.1. Da hipétese de cabimento prevista no inciso Il

Prevé o inciso Il do art. 273 hipétese de tutela antecipada fundada em abuso
de direito de defesa ou manifesto propésito protelatério do réu.

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcial-
mente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacao e:

(...)

Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propésito
protelatério do réu.

O abuso do direito de defesa e o manifesto propdsito protelatério do réu se
configuram com utilizagdo de meios processuais destinados unicamente a retardar
a prestagdo jurisdicional.

Como bem aponta CASSIO SCARPINELLA BUENO, sao variadissimas as for-
mas pelas quais as situagées descritas no inciso Il do art. 273 podem aparecer®.

Configuram-se, em sintese, quando o réu, em defesa de mérito, se vale de ar-
gumentos totalmente infundados e sem qualquer articulagdo ou mesmo quando faz
uso constante e desarrazoado de objegdes, como interposigao de recursos, oposicao
de excecdes e apresentagdo de impugnagoes, dentre outras.

ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO entende por abuso de direito
de defesa o uso exorbitante ou excessivo da faculdade de defesa prevista no art.
300 do CPC>* e por manifesto propésito protelatério o uso exacerbado do direito de
responder previsto no art. 297 do mesmo diploma’®**¢

Para LUIZ GUILHERME MARINONI o abuso do direito de defesa subdivide-
-se em defesa de mérito indireta e defesa de mérito direta infundada.*”

Defesa de mérito indireta é aquela que afirma fato impeditivo, extintivo ou
modificativo do direito do autor, de sorte que equivale a ndo contestagdo dos fatos
constitutivos, os quais, dessa maneira, serdo tomados por incontroversos, germe jus-
tificador da antecipagao.>®

Exemplifica MARINONI: quando o autor afirma que possui um crédito em
virtude da venda de determinada mercadoria, o réu, ao alegar que essa mercadoria

53. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: Tutela antecipada. Tutela
cautelar. Procedimentos cautelares especificos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 4., p. 19.

54. Compete ao réu alegar, na contestagdo, toda a matéria de defesa, expondo as razées de fato e de direito,
com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.

55. O réu podera oferecer, no prazo de 15 (quinze) dias, em peticao escrita, dirigida ao juiz da causa, con-
testacao, exce¢ao e reconvengao.

56. MACHADO, Antonio Cldudio da Costa. Cédigo de Processo Civil Interpretado. 8. ed. Barueri, SP: Ma-
nole, 2009, p. 198.

57. MARINONI, Luiz Guilherme: ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo de Conheci-
mento. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 2, p. 228.

58. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 280.
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apresenta vicios, ndo contesta os fatos constitutivos. Ao dizer que a mercadoria tem
vicios, o réu automaticamente admite que realizou um contrato de compra e venda
e recebeu a mercadoria, que sdo os fatos constitutivos.>®

Ja a defesa de mérito direta é aquela que nega fato constitutivo do autor, su-
ficientemente comprovado (exemplo, prova documental), sem apontar fundamentos
da sua alegagdo.®

Aduz MARINONI que documento particular escrito € prova, mas, quando
impugnado, ndo é prova suficiente a ensejar a antecipagdo dos efeitos da tutela. Essa
somente serd cabivel quando o réu, sem contestar o documento trazido aos autos,
apresenta defesa de mérito visivelmente infundada®'.

Para aclarar, propoe situagdo onde comerciante promove demanda em face
de outra pessoa que ndo exerce atividade comercial, instruida com extratos con-
tabeis auténticos. Se o embargante, ndo comerciante, contesta afirmando que nao
adquiriu a mercadoria, cujo prego estd sendo dele exigido com base nos extratos
contdbeis apresentados pelo autor, descabe nesse caso a antecipacao dos efeitos da
tutela por auséncia de prova do fato constitutivo, ja que dispde o art. 283 do CPC
que os livros comerciais, que preencham os requisitos exigidos por lei, provam tam-
bém a favor do seu autor no litigio entre comerciantes.

Todavia, se o embargante apresenta defesa de mérito sem qualquer impug-
nagdo aos extratos, € possivel, nessa hipdtese, a antecipagdo, pois a prova escrita
apresentada pelo autor (extratos auténticos bancdrios) deixa de ser apenas prova
escrita cedendo lugar a prova suficiente para concessdo, vez que os argumentos
trazidos pela parte contraria, sem objecdo a prova, se revelam manifestamente pro-
crastinatorios.

Preconiza MARINONI que tais defesas — indireta e direta — devem ainda
ser infundadas. Infundada, segundo o autor, € a defesa que ndo apresenta raciocinio
l6gico ou que nao revela vinculagdo legal entre fato e norma ou que seu ofere-
cimento seja claramente desnecessario, de onde se constata o intuito meramente
procrastinatério®.

Oportuno destacar que a concessao fundada no inciso I, diferentemente do
que ocorre na hipétese do inciso | (perigo de dano irreparavel ou de dificil repa-
ragdo), nao pode se dar liminarmente. Para que o abuso de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério se caracterizem é necessario, naturalmente, a0 menos uma
manifestacao do réu.

Alids, importante consignar que o intuito procrastinatério do réu pode con-
figurar-se em qualquer momento do iter processual, dai também a razao de inexistir
limite temporal para a concessdo, revogagao ou modificagao da tutela antecipada.

59. Op. Cit., p. 279
60. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 278.
61. Op. cit., p. 283.
62. Op. cit., p. 278.
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A conduta protelatéria do réu aliada a prova inequivoca® corrobora a evi-
déncia do direito do autor. Estd-se diante ndo de direito provavel (hipétese do inciso
), mas, nas palavras de LUIZ GILHERME MARINONI, de direito evidente.

Assim, tendo em vista a evidéncia do direito, vislumbra-se a finalidade da
técnica antecipatéria tendente a melhor distribuigdo do 6nus processual.

O legislador inverte o 6nus do tempo do processo que, agora, diante de di-
reito evidente, devera ser suportado exclusivamente pelo réu e ndo mais pelo autor,
como comumente ocorre.

Nao soa légico, muito menos razoavel, postergar a satisfacao de direito ja
evidenciado por forga de postura unicamente infundada e protelatéria. Faz jus o au-
tor, nessas condigoes, a experimentagdo dos efeitos praticos da decisao desde logo
e ndo somente quando do julgamento final, intencionalmente retardado pelo réu.

Pondera com maestria LUIZ GUILHERME MARINONI:

Por isso, o sistema processual civil, para atender ao direito fundamental a tute-
la jurisdicional efetiva, deve ser capaz de racionalizar a distribuicao do tempo
do processo e de inibir as defesas abusivas, que sdo consideradas, por alguns,
até mesmo direito do réu que ndo tem razdo. Ora, a defesa é direito nos limites
em que é exercida de forma racional e justa ou nos limites em que nao retarda,
indevidamente, a realizagdo do direito do autor. *

Portanto, ndo trata a tutela antecipada fundada no inciso Il de medida sancio-
natéria, como defende maioria da doutrina65.

E medida distributiva do 6nus processual.

A repressdo e punicdo ao réu que de ma-fé opuser resisténcia injustificada
ao andamento do processo ou provocar incidentes manifestamente infundados ja
foram disciplinadas nos artigos 17, incisos IV e VI, e 18 do CPC.

Os requisitos e destinatarios das normas sao distintos.

Para concessao da tutela antecipada, diferentemente da condenagao em liti-
gancia de ma-fé, necessita-se ndo apenas de defesa infundada e manifesto propésito
protelatério do réu como também de prova inequivoca dos fatos alegados — direito
evidente.

Ademais, enquanto a condenagdo em litigancia de ma-fé tem por destinata-
rio o réu, dado que visa punir reprovavel conduta processual sua, a tutela antecipada
tem por destinatdrio o autor, pois objetiva melhor repartir o 6nus do processo em
beneficio daquele que demonstra ter razao.

63. Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida na inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagéo e:
(...)

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu.

64. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela, 10* ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2008, p. 274.
65. Cassio Scarpinella Bueno, José Roberto dos Santos Bedaque, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes e Anto-
nio Claudio da Costa Machado.
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Todavia, em que pese sua magnitude, realcada ainda mais quando a lide
envolver direitos fundamentais, a técnica antecipatéria fundada no abuso do direito
de defesa ou manifesto propésito protelatério do réu é ainda pouco fomentada pela
doutrina e de aplicagdo praticamente inexistente pelo Poder Judicidrio.

Este quadro pode até ser justificavel pela possivel confusdo entre os institutos
da tutela antecipada e da litigancia de ma-fé, que, como se demonstrou, sdo inde-
pendentes e possuem finalidades distintas.

Por outro lado, ndo é menos correto afirmar que sua aplicagdo carece de
maior auddcia.

Em pesquisa a jurisprudéncia do ST) e do TJSP ndo foram encontrados julga-
dos envolvendo a hipétese de concessdo em aprego. Localizou-se inlimeras decisdes
referentes apenas a hipdtese de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Excecdo ha de ser feita ao Eminente Desembargador Décio Notarangeli, do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que nas demandas de sua relatoria faz,
ao menos, mengdo a existéncia dessa outra hip6tese de antecipagdo da tutela®,
como se observa da ementa a seguir:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. CONTRATO ADMINISTRATIVO.
INADIMPLEMENTO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. APLICACAO DE
PENALIDADES. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL, AO CONTRA-
DITORIO E A AMPLA DEFESA. TUTELA ANTECIPADA. CABIMENTO. 1. A
antecipagdo dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial pressupde a
concorréncia dos requisitos da verossimilhancga do alegado em face da exis-
téncia de prova inequivoca e fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo, ou, alternativamente, caracterizagao de abuso do direito de defesa
ou manifesto propésito protelatério do réu. (art. 273, 1 e ll, CPC). 2. Pretensdo
a suspensdo de multa e de declaragdo de inidoneidade para contratar com o
poder puiblico. Concorréncia dos requisitos legais. Tutela antecipada concedi-

da. Admissibilidade. Recurso desprovido®’.

Tal postura retraida do Judicidrio ndo pode permanecer, sob pena de ferir o
préprio objetivo que a técnica visa garantir: a efetividade e celeridade da prestagao
jurisdicional, que somente a ele cabe concretizar.

Ha condigdes confortaveis ao deferimento. Trata-se de direito evidente, que,
em juizo de certeza, é superior a direito provavel (inciso I). Os efeitos do provimento
antecipado sdo reversiveis. A decisdo antecipatdria é revogavel e modificavel a qual-
quer tempo e grau de jurisdigdo. E, por fim, é dotada de provisoriedade.

Cabe igualmente aos procuradores mais atuagdo. Hao de formular o que ain-
da é incipiente: pedido de tutela antecipada com fundamento na hipétese tratada,
pois dele depende o provimento.

66. TJSP, Al n. 0219202-96.2011.8.26.0000, DJU 5-10-11; Al n. 0207167-07.2011.8.26.0000, DJU 28-9-
2011; Al'n. 0165041-39.2011.8.26.0000, DJU 10-8-2011.
67.TJSP, Al n. 0184666-59.2011.8.26.0000, Rel. Desembargador Décio Notarangeli, DJU 10-8-2011.
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Cumpre ressaltar, nesse momento, que a utilizagao indevida dos intime-
ros recursos existentes no sistema juridico brasileiro é realidade ja consolidada.
Tanto que o eminente ministro do STF Cesar Peluso, visando a combater o que
chama de uso perverso da inddstria dos recursos propds, em abril de 2011, a
PEC n° 115/11, conhecida por “PEC dos Recursos”, que fard parte do Ill Pacto
Republicano. A proposta de emenda, que objetiva reduzir o nimero de recursos
ao Supremo e ao ST] e garantir maior executoriedade as decisdes de 2° instan-
cia®®, foi apresentada durante mesa-redonda organizada pela Escola de Direito
da Fundagao Getdlio Vargas (FGV) sobre o tema “Caminhos para um Judicidrio
mais eficiente”.

Deste cendrio, verifica-se, ainda mais, a importancia e a necessidade de uti-
lizagao da técnica antecipatdria.

Se faz pungente, portanto, a conscientizagdo e unido de esfor¢os dos opera-
dores do direito para concreta aplicagio dessa vertente do instituto.

4.2. Da hipétese de cabimento prevista no § 6°

E possivel ainda a concessio de tutela antecipada fundada em pedido incon-
troverso. Trata-se da terceira e dltima hipdtese de cabimento.
Dispde o § 6° do artigo 273, introduzido pela Lei n® 10.444/2002, que:

§6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

Inicialmente, recorda-se que cabe ao réu, conforme preceituam os arts. 300,
caput®, e 3027° do CPC, quando da apresentacdo da contestacdo, alegar toda a ma-

68. Propoe a alteragdo da Constituicao para nela inserir os artigos 105-A e 105-B que dispdem:

Art. 105-A. A admissibilidade do recurso extraordindrio e do recurso especial ndo obsta o transito em julgado
da decisao que os comporte.

Paragrafo tnico. A nenhum titulo sera concedido efeito suspensivo aos recursos, podendo o relator, se for o
caso, pedir preferéncia no julgamento.

Art. 105-B. Cabe recurso ordindrio, com efeito devolutivo e suspensivo, no prazo de quinze (15) dias, da
decisdo que, com ou sem julgamento de mérito, extinga processo de competéncia origindria:

I — de Tribunal local, para o Tribunal Superior competente;

I - de Tribunal Superior, para o Supremo Tribunal Federal.

69. Art.300, caput: Compete ao réu alegar, na contestagdo, toda a matéria de defesa, expondo as razoes
de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.
70. Art. 302: Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticao inicial.
Presumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo:

I —se ndo for admissivel,a seu respeito, a confissao;

Il - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei considerar da substancia
do ato;

1l - se estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto.

Paragrafo dnico. Esta regra, quanto ao énus da impugnagdo especificada dos fatos, ndo se aplica ao advoga-
do dativo, ao curador especial e ao érgdo do Ministério Publico.
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téria de defesa sob pena de preclusdo e de serem considerados verdadeiros os fatos
ndo impugnados, ressalvadas as hipéteses do art. 320”' também do CPC.

Assim, se no momento em que compete ao réu contra-argumentar especifi-
cadamente os fatos alegados pelo autor s6 o fizer quanto a alguns deles, os demais,
ndo impugnados, serdo tidos por incontroversos.

Tal postura omissa do réu culminara ou na ndo-contestagao de determinado(s)
fato(s) ou no reconhecimento juridico parcial do pedido.

E desta situacdo que se estd a tratar no § 6°.

ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO elenca algumas condutas
configuradoras:

a) O réu contesta a agdo, mas ndo impugna, sob o angulo fatico e juridico, um
ou mais dos pedidos cumulados (o réu impugna perdas e danos, mas ndo o
pedido de reintegracdo de posse);

b) O réu contesta a acdo, mas reconhece em parte a juridicidade do pedido
do autor (o réu nega que o crédito seja de R$ 10.000,00, mas admite que é
de R$ 5.000,00);

¢) O réu contesta a agdo, mas confessa certos fatos que, por si s, ddo susten-
tacdo ao direito em que se funda o pedido ou um dos pedidos;

d) O réu contesta a agdo, mas deixa de impugnar certos fatos suficientes, por si
sés, para dar amparo ao direito em que se funda o pedido o um dos pedidos;

e) O réu contesta a agao e impugna todos os fatos, mas no curso do processo
reconhece em parte a juridicidade do pedido ou de um dos pedidos do autor;

f) O réu contesta a agdo e impugna todos os fatos, mas no curso do feito con-
fessa certos fatos suficientes, por si sés, para dar amparo ao direito em que se
funda o pedido ou um dos pedidos.”

LUIZ GUILHERME MARINONI avilta ainda possibilidade de caracterizagio
quando, pelo conjunto da pega contestatéria, ndo se extrair a vontade do réu de
contestar o pedido ndo impugnado e quando ele confessa, no curso do processo,
parcela dos pedidos.”

Outra situagdo autorizadora é apontada pelo ministro Luiz Fux, quando do
julgamento do Recurso Especial n® 552691/MG, DJU 3-5-2005:

A tutela antecipada pressupde direito evidente (liquido e certo) ou direito em
estado de periclitagdo. E liquido e certo o direito quando em consonancia

71. Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente:

I - se, havendo pluralidade réus, algum deles contestar a agao;

Il - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

11l - se a peti¢ao inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico, que a lei considere indispensavel
a prova do ato.

72. MACHADO, Anténio Claudio da Costa Machado. Cédigo de processo civil interpretado, 8* ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais: 2007, p. 303 e 304.

73. MARINONI, Luiz Guilherme: ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de conheci-
mento. 6* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 2., p. 223.
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com a jurisprudéncia predominante do STJ, o guardido da legislagdo infra-
constitucional.

Observa-se que da mesma forma com que ocorre com a hipétese do inciso
Il (abuso do direito de defesa e manifesto propésito protelatério do réu) e diferente-
mente da hipétese do inciso | (perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao), a
antecipagdo embasada em pedido incontroverso ndo pode ser concedida liminar-
mente. Necessita-se de manifestacdo do réu para sua deflagracdo.

Alias, como também ocorre no caso do inciso Il, o pedido pode restar incon-
troverso em qualquer fase processual, dai porque a autorizagdo inserta no § 4°: A
tutela antecipada poderé ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

Dimensionando-se o que se estd a falar, LUIZ GUILHERME MARINONI se
refere ao § 6° como hipdtese de direito certo’™.

Portanto, diante de pedido incontroverso, sobre o qual ndo recai divida, o
juiz, a requerimento do autor, pode antecipar-lhe os efeitos da decisdo de mérito,
vez que desnecessario, para esse fim, o prosseguimento do feito até final julgamento.

Ha de se indagar por qual motivo deveria o autor suportar todo o desenvol-
vimento processual restante se determinado direito ou parcela dele ja esta maduro
para julgamento”?

Nao seria razoavel, além de estar longe do que se entende por justica, em
qualquer acepcao que se defenda, ser o autor obrigado a esperar o tempo de eluci-
dacao de todos os pedidos, ainda controversos, para entao ver deferido aquele que
ja esta incontroverso.

Enfatiza LUIZ GUILHERME MARINONI que:

Ndo é devido processo legal aquele que, tendo que prosseguir para eluci-
dagédo de parte do litigio, ndo possui técnica capaz de viabilizar a imediata
realizagdo da parcela do direito que estd pronta para definigdo. Ora, se o

jurisdicionado tem direito ao processo justo, ele ndo pode esperar para ver
definido um direito que esta pronto para julgamento. 7

Dai contata-se, as claras, o real objetivo da técnica que, igualmente ao das
outras duas hipéteses, é de distribuicdo do dnus processual.
Nesse passo, coerente ¢ a reflexdo de LUIZ GUILHERME MARINONI:

O § 6°do art. 273, quando interpretado de acordo com o direito fundamental
a duragdo razodvel, faz ver que a técnica da tutela da parte incontroversa da
demanda foi instituida para dar a jurisdicdo o poder de proteger de forma
adequada um direito cuja tutela final ndo pode ser adiada pela necessidade
da instrucao probatéria. 77

74. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagao da tutela, 10° ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2008.
75. MARINONI, Luiz Guilherme: ARENHART, Sério Cruz. Curso de processo civil: processo de conhecimen-
to. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 2., p. 230.

76. Op. cit., p. 230.

77 .MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac¢do da tutela. 10° ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 294.
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Todavia, como igualmente ocorre no caso de abuso do direito de defesa ou
manifesto propésito protelatério do réu, a tutela antecipada fundada em direito certo
afigura-se quase inexistente.

Em pesquisa a jurisprudéncia do TJSP e do STJ, colacionou-se tdo somente os
seguintes trechos de ementa:

RECURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO REGIDO PELO
SFH. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA. DEPOSITO DOS VALORES IN-
CONTROVERSOS. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO. PRECEDENTES. Enten-
de a jurisprudéncia desta Corte ser possivel a concessdo de tutela antecipada
em agdo revisional de contrato regido pelo Sistema Financeiro de Habitagéo,
a fim de que sejam depositados os valores tidos por devidos pelos mutuarios
e afastadas, assim, tanto a possibilidade imediata de perda do bem, quanto a
inclusdo do nome dos mutudrios no rol dos cadastros de devedores. Recurso
especial provido. 78

(...) Assim, sabendo-se que cabe ao Judicidrio, em homenagem ao principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do, verificar a regularidade administrativa, e
isso sem entrar no mérito do ato administrativo, considerando toda a docu-
mentagdo juntada, ausente a possibilidade de, via cautelar e antecipatdria,
suspensdo da r. decisdo impugnada e isso até porque a antecipagdo da tutela
(CPC artigo 273) constitui-se em provimento tendente a realizar, de forma
imediata, o direito afirmado, antecipando, pois, ainda que provisoriamente,
os efeitos da prestacdo jurisdicional ser entregue a final, por conta da nature-
za eminentemente satisfativa, ndo pode ser deferida se controversa a questao
litigiosa(...). 7

Cogita-se, e essa parece ser a Unica razdo plausivel, que tal retracdo possa
ser justificada pela inseguranca juridica causada pela indefini¢cdo da natureza subs-
tancial e formal dessa decisdo (se de decisao interlocutéria ou de sentenca); seus
efeitos (se produz efeitos de coisa julgada material ou ndo); e qual recurso cabivel
(se agravo de instrumento ou apelacdo), o que, de certo modo, é compreensivel.

Mas, por outro lado, ndo se pode, por tal motivo, nulificar a aplicacao do
instituto.

A uma porque se estd diante de grandiosa técnica processual apta a satisfazer
o direito em tempo habil e de forma efetiva.

A duas porque se os magistrados largamente concedem tutela antecipada em
caso de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacio, onde o direito é provavel,
com muito mais razao e em maior nimero deveriam ser as decisées fundadas em
hipétese de pedido incontroverso, onde o direito € certo.

O primeiro passo, sendo o crucial, para resolver tais questdes técnicas é
fomentar a discussao cientifica, para que a hipdtese integre, o quanto antes, as pres-
tagdes jurisdicionais.

78. ST), Resp n® 455933, T3, Rel. Ministro Castro Filho, DJU 25-9-2006.
79.TJSP, Agravo de Instrumento n° 801.766.5/3-00, Rel. Desembargador José Habice, DJU 8-6-2009.
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CONCLUSAO

Regulada no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, a tutela antecipada
pode ser concedida em trés hipdteses: a) em caso de fundado receio de dano irre-
paravel ou de dificil reparagdo (inciso I); b) em caso de abuso do direito de defesa
ou manifesto propésito protelatério do réu (inciso I); e c) em caso de um ou mais
pedidos, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso (§ 6°).

E técnica que cuida de antecipar os efeitos praticos da decisdo e nao propria-
mente a decisdo final de mérito, tendo em vista que satisfaz, de imediato, a realiza-
¢do do direito invocado pelo autor.

Tem por finalidade precipua a distribuicdo do 6nus processual, ja que pro-
porciona ao autor que demonstra direito provavel, evidente ou certo, experimen-
tacdo de seus efeitos praticos em tempo adequado, de tal modo que o tramite do
processo, com 0s meios e recursos a ele inerentes, por mais contraditério que possa
parecer, ndo o frustre nem o faca perecer.

Ha de se desatrelar a ideia de que tutela antecipada sé pode ser concedida
em caso de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo.

Existem duas outras hipéteses de cabimento tdo relevantes quanto e que tém
pressupostos de concessdo mais seguros, e, portanto, mais confortaveis que aquela.

Por esse motivo, deveria a incidéncia das hipéteses de abuso do direito de
defesa ou manifesto propésito protelatério do réu e de pedido incontroverso ser, no
minimo, equivalente a da de perigo de dano, sendo superior. Mas, ndo é o que se
constata. Pelo contrario, mostram-se praticamente inexistentes.

Faz-se necessaria a alteracao dessa realidade o quanto antes, maxime consi-
derando o interesse (e sua natureza) em conflito e o viés constitucional do instituto.

Sugere-se iniciar com fomento do trabalho da doutrina, visando conscienti-
zar a comunidade juridica, em especial os membros do Poder Judicidrio, haja vista
seu relevante papel concretista, como também os advogados, sem os quais o pedido
ndo pode ser formulado, da existéncia, magnitude e alcance da técnica antecipatd-
ria nessas relegadas hipoteses. Apés, abrir discussao juridica aos segmentos da drea,
com possibilidade de participagao da sociedade civil.

A incorporacgdo da tutela antecipada no processo civil é de grandioso avan-
¢o, o que demanda, sem sobra de dividas, aplicacdo em sua plenitude.

Com especial licenga, aloca-se astucioso apontamento de LUIZ GUILHER-
ME MARINONI:

Nao ha motivos para timidez no seu uso, pois o remédio surgiu para eliminar
um mal ja instalado, uma vez que o tempo do processo sempre prejudicou o
autor que tem razdo. E necessério que o juiz compreenda que ndo pode haver
efetividade sem riscos. A tutela antecipatéria permite perceber que ndo é sé a
acao (o agir, a antecipagao) que pode causar prejuizo, mas também a omissao.
O juiz que se omite é tdo nocivo quanto o juiz que julga mal. Prudéncia e
equilibrio ndo se confundem com medo, e a lentiddo da justica exige que o
juiz deixe de lado o comodismo do antigo procedimento ordindrio — no qual
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alguns imaginam que ele ndo erra — para assumir as responsabilidades de um
novo juiz, de um juiz que trata dos ‘novos direitos’ e que também tem que
entender — para cumprir sua funcdo sem deixar de lado sua responsabilidade
social — que as novas situagdes carentes de tutela ndo podem, em casos nao
raros, suportar o mesmo tempo que era gasto para a realizacao dos direitos de
sessenta anos atras. %

Conclui-se, por fim, que urge aos operadores do direito atentar a técnica
antecipatéria fundada no inciso Il e § 6° do art. 273 do CPC, haja vista ser medida
adequada e satisfatéria ao que se busca em toda provocagao jurisdicional: efetivi-
dade e tempestividade.
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