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RESUMO

O presente trabalho dedica-se & compreensdo do Instituto Processual da
Antecipacao de Tutela com Relagéo & Parte Incontroversa da Demanda focado no
Direito Fundamental a Razoave! Duragao do Processo. A EC/45 conferiu autonomia
a esse direito e fez com que toda e qualquer norma processual seja interpretada de
modo a conferir maior efetividade garantindo-se, por conseguinte uma prestagao
jurisdicional efetiva. Assim, o instituto previsto no § 6° do art. 273 € sem sombra de
duvida um instrumento processual idéneo a conferir efetividade e assegurar aos
jurisdicionado uma tutela em tempo adequado. Para tanto, se faz necessario
interpreta-lo a luz dos direitos constitucionalmente assegurados, partindo-se, pois
dessa forma de interpreta-lo verifica-se que se trata de uma solugéo encontrada pelo
legislador para os casos em que a demanda esteja parcialmente resolvida, nao
demandando mais instrucdo probatdria haja vista desaparecer a controversia.
Assim, uma vez ausente a controvérsia aquele que viu seu direito tornasse evidente
deve ser de imediato satisfeito, pois ndo ha razao plausivel que justifique o
retardamento de uma decisao judicial para um direito que nac € mais controvertido.
A diretriz seguida pelo presente estudo de conferir as normas processuais a maxima
efetividade possivel leva-se a conclusdo, de que o instituto previsto no § 6° do art.
273, trata-se de uma forma de julgamento antecipado da lide, e n&o propriamente de
uma forma de antecipar a tutela, dada as particularidades que caracterizam o
instituto.

Palavras-chaves: Direito Fundamental a Razcavel Duragdo do Processo,
Antecipacdo de Tutela da Parte incontroversa da Demanda, Julgamento Antecipado
da Lide.




ABSTRATC

The present work is devoted to the understanding of the Procedural Institute of the
Anticipation of it Tutors with Relationship to the Uncontroversial Part of the Demand
addressed in the Fundamental Right the Reasonable Duration of the Process. EC/45
it checked autonomy to that right and he did with that all and any norm if,
consequently an installment jurisdictional executes. Like this, the institute foreseen in
§ 6th of the art. 273 are without doubt shade an instrument procedural suitable to
check effectiveness and to assure to the jurisdictional one it tutors in appropriate
time. For so much, it is done necessary to interpret it constitutionally the light of the
rights insured, breaking, because in that way of to interpret it is verified that is treated
of a solution found by the legislator for the cases in that the demand is partially
solved, not demanding more probatory instruction has seen the controversy to
disappear. Like this, once absent to the controversy that that saw your right turned
evident it should be satisfied immediately, because there is not plausible reason that
justifies the retardation of a judicial decision for a right that is not more controverted.
The followed guideline for the present study of checking the procedural norms to the
maxim possible effectiveness the conclusion is taken, that the institute foreseen in §
6th of the art. 273, it is treated in a way of premature judgement of the it works, and
not properly in a way of advancing her tutors, given to the particularities that
characterize the institute.

Word-Keys: Fundamental right to the Reasonable Duration of the Process,
Anticipation of it Tutors of the Uncontroverted Part of the Demand, Premature
Judgement of the it Works.
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| - INTRODUCAO

A excessiva morosidade € sem sombra de duvida um dos principais
motivos da crise atual da justica. Por longos anos o fator tempo foi negligenciado
pela doutrina classica, que sob o alibi da seguranca juridica adotava como Unico
procedimento capaz de tutelar de maneira segura as pretensoes levadas ao crivo do
judiciario o procedimento comum, desprovido de tutelas de urgéncias, apresentando-
se neutro em relacao ao direito material e a realidade social.

Entretanto, essa visdo da doutrina classica cedeu ante a necessidade
de uma reinterpretagdo do fator tempo como elemento da efetividade do direito
material, pois de ha muito se percebeu que a excessiva dilacao temporal das
controvérsias vulnera o direito a tutela jurisdicional comprometendo a prépria fungao
do judiciario qual seja: a pacificagdo social. Ora, € patente que quanto mais se
estender a situagao conflitiva maior sera a sensacao de frustracdo e descrédito dos
jurisdicionados no poder judiciario. E cada vez mais se percebe que o decurso do
tempo de uma demanda por si so pode levar ao fracasso ou sucesso de uma
pretensao independentemente da decisao judicial final.

A processualistica moderna, tern hoje um grande desafio pela frente
que € justamente diante da enorme quantidade de demandas e do excesso de
formalidades criar mecanismos capazes de reduzir as consequéncias negativas que
tem o decurso do tempo, sem contudo abrir mao das garantias constitucionalmente
asseguradas a uma prestacao jurisdicional que tenha por base a certeza e a
seguranga juridica. Neste sentido surge entao a necessidade de compatibilizar duas
importantes preocupagdes atuais no campo processual, que € justamente de um
lado a seguranga nas decisdes juridicas lastreadas pela ampla defesa e o
contraditério e de outro a busca da celeridade, da eficacia e da efetividade dos
direitos.

Como uma das alternativas vidveis a superacgao desse desafio, surge a
técnica da tutela antecipatoria instituida pelo legislador para tutelar de maneira
tempestiva o direito material, antecipando, por conseguinte os efeitos concretos da
sentenca. A legislagdo processual previu em seu corpo normativo diferentes forma

de se antecipar a tutela, assim, é possivel requerer a antecipagao nas hipdteses de
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receio de dano (art. 273, |, CPC); abuso de direito de defesa (art. 273, Il, CPC) e
parcela incontroversa da demanda (art. 273, § 6°, CPC).

A técnica da antecipacao da tutela consiste em um mecanismo de
distribuicao do énus do tempo do processo, evitando que o autor arque sozinho com
o encargo da lentiddo da justica, restabelecendo a igualdade entre as partes do
processo a medida que o réu, que mais das vezes nido tem razao, possa antes de a
sentenca final ser privado do bem da vida requerido pelo autor. Sendo que uma vez
antecipado os efeitos da sentenca, ficara o reu desestimulado a usar de subterfugios
para protelar o processo indefinidamente.

Neste trabalho pretende-se no ambito de uma andlise geral da
antecipacao da tutela destacar a importancia do instituto criado pelo § 6° do art. 273,
que sem sombra de duvida, e se corretamente aplicado, contribuira para diminuir a
frustracdo dos jurisdicionados decorrente de um processo moroso e ineficaz,
sobretudo porque sua interpretagdo esta vinculada ao Direito Fundamental a um
Processo sem Dilagdes Indevidas que encontra lastro legal no inc. LXXVIII, do art. 5°
da CF. Tém-se entao, que o § 6° do art. 273 quando interpretado a luz desse direito
deixa evidente que a técnica da tutela da parte incontroversa foi instituida
justamente para dar a jurisdicao o poder de proteger de forma adequada um direito
cuja tutela final ndo pode ser adiada por ndo mais exigir instrugao probatoria.

Sendo, pois, que o estudo de institutos processuais que possibilitem
realizar a justica em prazo razoavel se reveste de extrema importancia, haja vista,
serem esses institutos alternativas visiveis que conferem mecanismos para a
superacao da triste realidade do processo no Brasil, e com o qual se deparam
diariamente os advogados, os membros do Ministério Publico e sobremodo os
jurisdicionados que muitas vezes veem o seu direito esvair-se pelo decurso do
tempo, tornando inécua a prestacdo jurisdicional e descaracterizando a propria

funcao pacificadora do poder judiciario.
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[I-OTEMPO DO PROCESSO
2. O Decurso do Tempo e a Efetividade do Processo

E antiga a denlncia Camellutiana no que diz respeito ac tempo como
um elemento de conspiracao a prestagao jurisdicional justa, sendo inegavel o reflexo
direto que tem o tempo na qualidade e eficécia desta. Hodiernamente é irracional
dissociar o direito de ir a juizo do direito a tempestividade da justica. O grande
desafio que se apresenta hoje € de construir mecanismos processuais que permitam
aos jurisdicionados obter uma resposta as suas demandas de forma tempestiva e
efetiva, e isso se mostra ainda mais dificil porque a necessidade de tempestividade
modifica-se de acordo com as mudangas da sociedade e do proprio direito, e
também porque o Estado apresenta dificuldades em estruturar-se de modo a
atender a todos de forma efetiva.

Inicialmente é salutar afastar a idéia simplista e vulgar de que o juiz € o
culpado pela demora do processo, alias, em recente pesquisa divulgada pelo IDESP
(Instituto de Estudos Sociais e Politicas) onde foram consultados 351 juizes de
varios Estados Brasileiros, estes foram unanimes em afirmar que a justica brasileira
€ muito lenta, porém de longe a responsabilidade dessa lentidao pode ser imputada
aos magistrados.

Esses dados vieram corroborados por uma matéria de o Jornal Folha
de Sao Paulo que teve como base diversas fontes de pesquisas, com o seguinte
titulo “os juizes trabalham, e muito”, deixando claro, a materia que a morosidade da
justica, longe de ter como responsaveis os magistrado, € antes de tudo uma
preocupacéac constante destes. Pois para os juizes o tempo € um inimigo contra o
qual, estes diariamente sao obrigados a travar uma batalha, na ansia de entregar
uma prestacéo jurisdicional célere e eficaz.

A demora no desfecho processual, pode muita das vezes ser imputada
ao cumprimento exagerado de solenidades impostas pela lei, e pela falta de
estrutura do judiciario. Para a doutrina classica o procedimento comum ordinario, é o
unico procedimento capaz de tutelar de forma segura o direito, tal procedimento é
compreendido como sendo de cognicdo plena e exauriente, essa doutrina afasta,

por conseguinte os procedimentos sumarios, sobretudo aqueles de cognigé@o parcial.
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Ao adotar o procedimento ordinario como padréo, a doutrina classica, se fecha as
diversas necessidades do direito material e da realidade social, e os magistrados ao
seguirem cegamente as determinagdes impostas por ele se véem de maos atadas
sem saida para prestar de forma efetiva a tutela.

Essa visdao remonta ao iluminismo, cnde o juiz representava tao
somente a “boca da lei”, limitando-se tao scmente a declarar o direito, sem qualquer
poder de criagao, restringindo-se a mero espectador da disputa entre as partes. E é
justamente a idéia de neutralidade imposta pelo procedimento ordinario que impede
a concepgao de um procedimento capaz de distribuir de forma racional o tempo do
litigio.

E, pois, nesse contexto de inconformismo e de superacdo de um
sistema que se estende por anos, que proliferam as tutelas sumarias, sendo estas,
fendmenos oriundes das novas exigéncias de uma sociedade urbana de massa que
ndo mais admite a morosidade jurisdicional imposta pelo procedimento ordinario.
Assim, os juristas do mundo entram em um consenso: ‘0 processo tem que ser
efetivo”, surgindo a partir dai movimentos de desformalizacdo do direito, extirpando-
lhe solenidades e tecnicismos obstativos do acesso a tutela jurisdicional,

Essa visdo utilitaria do processo permite ao legislador criar uma
estrutura judicial e procedimentos dotados de técnicas capazes de vencer os

obstaculos a prestacao ideal de justica. (Marinoni, 2008) assim se posiciona:

Em um determinado momento o processualista acordou e observou que a
justiga civil era elitista — porgue estava afastada da grande maicria da
populagdo, que por varias razbes evitava recorrer ac poder judiciario — e
inefetiva, ja gue n&o cumpria aquJilo que prometia, principalmente em razéo de
sua lentiddo.

O Procedimento Ordinario, influenciado pelas idéias do liberalismo do
século XIX, é um auténtico aliados do réu cu;o interesse no processo é 4o somente
de manter o status quo, fazendo com que o autor amargue e arque sozinho com 0
énus do tempo, como se este Ulitimo fosse o Unico responsavel pela demora na
resolugéo do conflito.

Assim, fica clara a necessidade de uma redefinicao do fator tempo,
sobremodo, no que diz respeito a sua minimizacéo e distribuicéo equitativa dentro
do processo, para que a partir dessa redefinicdo possa a dogmatica processualista
realizar concretamente os principios contidos na Constituicdo Federal. O que nao se

pode, é continuar a doutrina a afirmar perernptoriamente que “a justica atrasada ¢
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uma injusti¢a”, sem, no entanto, apresentar solugéo completa para superagao desse
obstaculo, contribuindo para o aumento do descrédito do povo no judiciario tornando
letra morta a norma constitucional garantidora do direito a tempestividade da tutela

jurisdicional.
2.1. 0 PROCESSO EM TEMPO RAZOAVEL
2.1.1 Nocao de Tempo Razoavel

Ha uma grande dificuldade da exata compreensdo do termo ‘razoével
duracéo do processo” expresso no inc. LXXVIII do art. 5° da CF, isso porque esse
direito fundamental tem carater bidimensiona!. E que tempo razodvel nao é sinédnimo
de aceleracédo processual ou dilagcao de prazos, contrariamente, o termo quer
justamente traduzir um tempo de tramitagao otimizado, em compasso com o tempo
da justiga.

Processo em tempo razoavel ndo é sinbnimo de processo limitado no
tempo, tendo dia e hora para acabar. O direito ao processo em tempo razoavel nao
deve ser equiparado a um hipotetico direito fundamental ao cumprimento de prazos
processuais ordinarios. Ao constitucionalizar tal direito, nao se pretendeu proceder a
constitucionalizagdo dos prazos previstos no ordenamento processual, se assim
tivesse ocorrido, estar-se-ia diante de uma duragao legal, onde o juiz estaria adstrito
a norma tendo o dever de cumprir, 0 que seria completamente inviavel, dado a
complexidade que envolve cada caso concreto.

Importa acrescer que a ineficiéncia temporal da justica ndo é um
fendbmeno contemporaneo, tdo pouco um problema isolado do Brasil, ac contrario, ja
em 1215 a Magna Charta Libertatum inglesa, trazia previsdo do devido processo
legal, englobando nesse processo devido, o fator tempo.

No direito Portugués, encontra-se por volta de 1314 uma primeira
reforma do judiciario que da conta de leis editadas tendentes a disciplinar o rito do
processo, de modo a abreviar o julgamentc das demandas; O constitucionalismo
americano adotou o direito a um julgamente rapido o denominado “speedy trial’ que
inicialmente estava associado apenas aos feitos penais.

O Brasil tradicionalmente nao contemplava de maneira expressa a

garantia de tramitag@o do processo em tempo razoavel, e somente com a influéncia
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do constitucionalismo norte-americano, que contemplava a clausula do due
processo f law € que o Brasil passa a esbogar as primeiras preocupacoes com esse
direito.

Das Constituicdes brasileiras editadas até os dias atuais, apenas a de
1934, de curtissima duragdo e com matizes bastante autoritarios, € que enunciava
de forma expressa o direito ac rapido andamento do processo, o dispositivo que
tratava da matéria era o art. 113,35 primeira parte que assim dispunha “A lei
assegurara o rapido andamento dos processos nas reparicdes publicas [...]". Tal
clausula encontrava-se inserida no titulo consagrado a Declarag¢ao de Direitos, mais
especificamente no capitulo relativo aos direitos e garantias individuais. Claramente
percebe-se que o constituinte da época, nac s6 constitucionalizou tal direito, como
impds ao legislador a obrigacao de elaborar leis tendentes a tornar efetiva tal
garantia. Percebe-se que a norma nao contempla a concepcéo de razoabilidade
temporal, preocupando-se tao somente com a literalidade do aspecto temporal.

Nao se pode deixar de observar, que essa analise do conceito de
tempo razoavel & extremamente delicada, pois nac impende de duvida que um
processo lento fere a garantia da tutela jurisdicional tempestiva, por outro lado,
também nao se pode deixar de considerar, que ao acusado € assegurado a ampla
defesa, e isso demanda necessariamente termpo, assim o tempo razoavel deve ser
entendido como o suficiente a possibilitar um justo julgamento, mas néao t&o
excessivo que dilate de forma desnecessaria a tramitagio do processo.

A Corte Européia dos Direitos do Homem traz os critérios a serem
considerados necessarios para se determinar a razoavel duragao do processo, que
sd0 assim analisados: a) A complexidade do assunto; b) O comportamento dos
litigantes e de seus procuradores ou da acusagdo e da defesa no processo; ¢) A
atuacgéo do orgao jurisdicional.

Sobre os referidos critérios, assim se manifesta (Didier, 2007):

O reconhecimento destes critérios traz como imediata conseqiéncia a
visualizacio das dilagdes indevidas como conceito indeterminado e aberto, que
impede de considera-las como o simples despreze aos prazos processuais pre-
fixados.

Assim é evidente que se uma determinada questdio envolve, por exemplo, a
apuragdo de crimes de natureza fiscal ou econbmica, a prova pericial & ser
produzida podera demandar muitas diligéncias que justificardo duragdo bem
mais prolongada da fase instrutdria. (...},

Por cutro lade, nao poderdo ser taxadas de ‘indevidas® as dilagGes
proporcionadas pela atuagde dolosa da defesa, que em algumas ocasides, da
azo a incidentes processuais totalmente impertinentes e irrelevantes.
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E, ademais, & necessdric que a demora para ser reputada realmente
inaceitavel, decorra da inércia, pura e simples, do 6rgéo jurisdicional
encarregado de dirigir as diversas etapas do processo. E claro que a pletora de
causas, ¢ excesso de trabalho. nao pode ser considerado, nesse particular,
justificativa plausivel para a lentidédo da tutela jurisdicional.

Verifica-se desse modo que, tempo razoavel nao é mais do que o
tempo necessario para que o magistrado amparado por um critério de
proporcionalidade possibilite as partes discutirem o seu direito de forma equéanime.
Assegurando o direito de paricipacdo dos envolvidos no litigio, dando a méaxima
celeridade possivel e nao praticando atos ditatorios indevidos, sd assim, é que se
tera preservado o direito em tela, e respeitado a sua “dupla via”, caso contrario ¢

direito estara simultaneamente negado.

2.1.2 Responsaveis Pela Distribuicao Equénime do Tempo no Processo

Conforme dito acima, a responsabilidade pela demora no tramitar de
um processo nao cabe a uma unica pessoa ou ente, ao contrario hd uma co-
responsabilidade que pode ser distribuida entre o Estado-juiz, o Legislador e os
demais atores processuais que tem o dever de colaboragac com a justiga.

Nesse diapasao, cabe ao estado-juiz dentro da sua importante tarefa
do monopdlio da jurisdigao prestar uma jurisdicdo adequada, para isso deve o Juiz
enquanto personalizacdo do estado inibir as defesas abusivas, interpretar as regras
processuais de acordo com os direitos fundamentais, adotando quando necessario,
técnicas de controle de constitucionatidade para permitir a realizacao concreta do
direito fundamental a duragao razeavel. Tem assim, o juiz o poder-dever de
encontrar a técnica processual idonea a tutela tempestiva do direito material.

O legislador por sua vez, tem a importante missdo de elaborar um
sistema normativo-processual compativel com os direitos constitucionalmente
assegurados para que estes ndo se tornem, “fonte perene de decepgdes” (Dimarco,
2006).

J& as partes do processo, entendido aqui como autor e réu, cabem a
dificil tarefa de se comportarem com lealdade no transcorrer do processo, evitando a
procrastinacdo dolosa do feito como a litigancia de ma fe.

De Acordo com o magistério de Luiz Guilherme Marinoni, um outro

personagem a quem pode ser atribuida a responsabilidade pela minimizagao do
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tempo do processo € o proprio processualista, pois, por muito tempo a demora do
processo era considerada irrelevante de importancia secundaria. O que se
apresenta para os processualistas modernos e exatamente a superagdo dessa
dogmatica, pois aqueles que vivem atrelados a tal concepgéo, nao percebem que o
tempo do processo, € um dos principais fundamentos dogmaticos do processo,
quando visualizado dentro do Estado constitucional. Assim, cabe ao processualista
moderno nao so ler as normas infraconstitucionais a luz dos valores constitucionais,
mas também extrair do sistema processual as técnicas adequadas a realizacéo
concreta dos direitos fundamentais.

O que se percebe, € que todos os agentes responsaveis pela
prestacdo da tutela jurisdicional tém que ter uma visdo voltada para além do
processo ordinario, deixando de lado o formalismo exacerbado e a preocupagao
exagerada com a certeza do processo, pois tais preocupagdes contribuem para o
descredito e a angustias das partes que expdem seus conflitos para serem
solucionados pelo judiciario.

Assim sendo, evidencia-se que tao importante quanto a certeza e
seguranga juridica € tambem a duragdo do processo civil, pois disso decorre a
efetividade do direito material. Essa importancia decorre do proprio momento
vivenciado pela sociedade, pois o ritmo acelerado da vida, seja nas relacdes
econdémicas seja nas sociais, nao permitem que o judiciario continue alheio a essas
mudancgas, dessa forma, impde-se a busca incessante de mecanismos que
minimizem o tempo do processo, pois se a demora do processo € algo inevitavel, o
que se propde e que ela seja a mais curta possivel.

Aos operadores do direito, cabe, pois a missao de analisar os institutos
processuais dentro do contexto social ao qual esta inserido. Devendo estudar o fator
tempo e suas implicagdes na prestacao jurisdicional e na vida dos jurisdicionados,
pois, “O decurso do tempo, nos dias de hoje por si s6 pode levar ao fracasso ou
sucesso de uma pretensao, independentemente da deciséo judicial proferida” (Ddria,
2003).

2.1.3 O Direito ao Processo em Tempo Razoavel como Decorréncia da Garantia

de Tutela Jurisdicional Efetiva.
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Tratar da efetividade da tutela jurisdicional & apresentar um leque de
principios processuais consagrados constitucionalmente, que buscam viabilizar o
uso racional do processo pelas partes e pelo juiz, de modo que este processo possa
cumprir sua funcao sem, no entanto extrapolar os limites do razoavel. Favorecendo
com iss0 que as partes que demandem no judiciaric saiam satisfeitas, e nao busque
na justica privada, a solugao para os seus conflitos.

A processualistica moderna nao pode ver 0 processo sem que seja a
luz da Constituicao. Esta acentuou ainda mais essa tendéncia, pois trouxe em seu
corpo normativo, incluindo entre os Direitos e Garantias Fundamentais, inumeros
dispositivos processuais, de observancia obrigatéria quando da aplicagao do direito
aos casos submetidos ao crivo do judiciario.

O art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal, afirma que “A lei ndao exciuira
da apreciagao do poder judiciario lesdo ou ameaca a direito”, essa norma, € a fonte
de onde deriva todos os subprincipios garantidores de uma prestagao jurisdicional
efetiva. _

O Estado ao proibir a autotutela, assumiu o monopolio da jurisdicao,
em contrapartida conferiu aos particulares o direito de acao, tal direito, deve, por
conseguinte ser exercido em consconéncia com a necessidade dos jurisdicionados, ja
que estes nao podem mais se utilizar da justica privada, e em razao disso
necessitam que o Estado ofereca condicbes para que o judiciario exerga sua
atividade de maneira adequada, de maneira que realmente atenda aos interesses
dos jurisdicionados. Pois de nada adiantaria conferir a garantia constitucional do
principio da inafastabilidade do poder judiciario, se ao Estado ndo fosse conferido
poder de proferir decistes condizentes com 0s anseios dos jurisdicionados de modo
a cumprir sua fungao, qual seja, a pacificagao social.

Ao trazer a previsdo de que ac poder judiciario cabe a apreciacao de
toda e qualquer lesdo ou ameacga de les@o a direito, o constituinte trouxe para o
Estado o dever da protecao judiciaria, englobando ai uma série de principios que
assim sdo nomeados pela prépria Constituicdo Federal: Devido Processo Legal,
Contraditorio, Ampla Defesa e Celeridade Processual (art. 5%, LIV, LV e LXXVIII), tais
principios sdo denominados pelos processualistas de principios processuais
constitucionais.

Esses principios sac verdadeiros Direitos Fundamentais Processuais, e

& exatamente dessa forma que devem ser interpretados e aplicados, ou seja, 0
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magistrado ao deparar-se com um processo, deve buscar interpretar o caso e o
direito ali posto, como se interpretam os direitos fundamentais, de modo a dar a
maxima eficacia possivel. Sendo que ¢ a partir dessa analise da fundamentalidade
desses principios, que alguns processualistas aqui por todos Fredier Didier Junior, ja
antepde a nomenclatura desses principios ¢ termo Direitc Fundamental, e e assim

que aqui também serao expostos:

2.1.3.1 Direito Fundamental ac Devido Processo Legal

A Constituicdo Federal trouxe em seu corpo o Principio do Devido
Processo Legal, que remonta a e Carta Magna Inglesa de 1215 e a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, que assim assegura em seu art. XI, n® 1: * Todo
homem acusado de um ato delituoso tem ¢ direito de ser presumido inocente até
gue a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual the tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa”.

Este principio & visto pela doutrina sob dois enfoque o formal e o
material. O Aspecto formal, conforme entendimento pacifico, € tao somente o direito
conferido a toda e qualquer pessoa de ser processado e de processar de acordo
com normas previamente estabelecidas.

O devido processo legal substantivo ou material € mais amplo do que
seu aspecto procedimental, pois se manifesta em todos os campos do direito. O
substantive due process tutela o direito material do cidadado, como a vida, a
liberdade e a propriedade e todos os demais destes derivados ou inseridos na
Constituicdo. O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Velloso, prolatou
Acdrddo que em poucas palavras trouxe a perfeita esséncia do aspecto material do

devido processo legal:

Dues processo of law, com conteldc substantive- substantive due process-
conslitui limite ao legislativo, no sentido de que as leis devern ser elaboradas
com justica, devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de
racionalidade (racinality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real
substancial nexo com o objetivo que se quer atingir. '

VCADIN r° 1511-7 — Medida Liminar, julgado em 14.08.1990).




Em verdade, o devido processo legal material ndo apresenta limites e,
pode abranger quaisquer direitos, a esse principio vinculam-se dois outros quais
sejam: o da razoabilidade e o da proporcionalidade. Esses principios sdo utilizados
em regra para harmonizar a tensao entre direitos fundamentais ou principios
fundamentais, isso porque, constatada a inexisténcia de hierarquia entre normas
definidoras dos direitos fundamentais, e havendo conflitos entre elas, tais conflitos
devem ser resolvidos obedecendo a um juizo de ponderagcao de modo a identificar

qual deles no caso concreto devera prevalecer.

2.1.3.2 Direito Fundamental a Participacao em Contraditorio:

De acordo com (Didier, 2008). o Processo “e¢ um instrumento de
composigao de conflitos - pacificacdo social — que se realiza sob o manto do
contraditério”. Falar em contraditério € falar em participacdo e possibilidade de
influéncia da decisao. O fator participa¢do € o unico firmado pela doutrina classica,
para essa doutrina, o contraditorio esta amplamente satisfeito se o magistrado
conferir as partes a garantia de falar no processo, de ser ouvido, de ser comunicado
dos atos.

Porém hodiernamente, o contraditério assume uma nova feigao, qual
seja: a de poder influenciar o magistrado, pois seria de pouca valia a participagao da
parte no processo, se dessa participagcdo nao decorresse o convencimento do

magistrado, nas palavras de (Didier, 2008):

Se nao for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisédo do
magistrado - e isso é poder de influéncia, poder de interferir na decisao do
magistrado, interferir com argumentos, interferir com idéias, com fatos
novos, com argumentos juridicos novos; se ela nao puder fazer isso, a
garantia do contraditério estara ferida. E fundamental perceber isso: O
contraditorio ndo se implementa, pura e simplesmente, com a ouvida, com a
participacao; exige-se a participagdo com a possibilidade, conferida a parte,
de influenciar no conteudo da decisao.

O Principio do Contraditério €, pois o norte que o magistrado deve
seguir, para decidir de maneira justa e adequada. Nao pode o magistrado punir
alguém sem que antes proporcione a este, a oportunidade de apresentar uma
justificativa plausivel para o direito que ele esta violando, tal valor, ja se encontra

normatizado em alguns dispositivos do Cdédigo Processo Civil, podendo aqui ser



exemplificado com o art. 599, que assim diz: * O juiz pode, em qualgquer momento do
processo: | - [...]; Il = Advertir ao devedor que o seu procedimento constitui ato
atentatorio a dignidade da justica”.

Vé-se assim, pelo dispositivo acima citado a preocupacao do legislador
com a parte do processo, sé autorizando a sua punigao apds prévia explicagao, o
que demonstra de fato, que a participacao da parte no processo € sobremodo
importante, quando possibilita ao magistrado a exata compreensdo do que
concretamente esta ocorrendo. O dispositivo mencionado pode ser aplicado por

analogia a qualquer punigao processual.

2.1.3.3 Direito Fundamental a Ampla Defesa:

A Ampla Defesa vem prevista de forma expressa no art. 5°, LV da
CF/88, tal dispositivo também traz a previséo do contraditorio, o0 que demonstra a
forma pela qual, estes se encontram vinculados, sendo na verdade a ampla defesa
uma forma de qualificagéo do contraditério.

Entende-se assim, a ampla defesa como o mecanismo posto a
disposicao das partes, e nao somente do réu, de trazerem para o processo todos 0s
elementos tendentes a esclarecer a verdade. E a forma de sua exteriorizagao é dada
justamente pelo contraditorio, que impde a dialética do processo, assegurando
igualdade entre as partes, pois a cada ato produzido por uma das partes, cabera a
outra demonstrar a sua versao produzindo a sua defesa, € s assim, que o processo

sera conduzido de forma igualitaria.

2.1.3.4 Direito Fundamental a Razoavel Dura¢ao do Processo

Inicialmente este principio encontrou previsao na Convengao

Americana de Direitos Humanos, denominada Pacto de San José da Costa Rica, da

qual a Republica Federativa do Brasil é signataria, tal Convengao prevé em seu art.
8, 1:

Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro

de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
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acusacgao penal formulada contra ela, ou para que se determine os seus
direitos ou cbrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualguer
outra natureza. (grifo nosso).

A EC n® 45/04 que promoveu a Reforma do Judiciario inclui no art. 5°,
inc. LXXVIII, de maneira expressa o principio ora tratado, assegurando a todos no
ambito judicial e administrativo, a razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao.

Para Alexandre de Moraes, esse direito ja se encontrava contemplado
na Constituicdo Federal, mesmo que de forma difusa, seja ao prevé a CF o devido
processo legal que tem corolario os principios do contraditério e da ampla defesa, ja
discutidos anteriormente, seja na previsao do principio da eficiéncia aplicaveis a
administracao publica em geral (art. 37 da CF). Porém cumpre aduzir que o
reconhecimento individualizado deste direito fundamental & salutar, trata-se de um
processo de autonomizagao que representa um reconhecimento do papel
preponderante exercido pelo procedimento na realizagao contemporanea dos
direitos dos individuos, impondo a todos os operadores do direito considera-lo de
forma detida e responsavel.

Na visao de Samuel Miranda Arruda, a autonomizagdo tem também
uma funcao pedagdgica, qual seja: “dar conhecimento amplo da existéncia dessa
garantia processual para que possa vir a ser mais frequentemente exigida. Por outro
lado torna mais clara a responsabilidade do estado em assegurar 0 seu
cumprimento” (Arruda, 2006). De outro modo, uma vez, dada autonomia a esse
direito ficara mais visivel quando este nao for validamente cumprido, situagao em
regra, nem sempre observada quando o mesmo estava implicito do direito ao devido
processo legal. Assim, em algumas ocasides, enquanto uma lesao aos direitos de
tutela judicial efetiva ou devido processo legal pode néao restar evidente, o mesmo
nao ocorrera quando se considerar de forma isolado o direito ao processo em tempo
razodvel, pois uma vez violado, logo havera a percepgéao de tal violagao.

Como exemplo dessa situagao, pode ser mencionado um processo
sentenciado e regularmente executado nao obstante o atraso imoderado e
injustificavel, nao resta duvida que este processo em que pese O atraso,
proporcionou ao jurisdicionado a tutela pretendida sanando a lesédo juridica
reclamada pelo jurisdicionado. Porém nao impende de duvidas também que o direito

a razoavel duracdo do processo, nesse caso especifico foi flagrantemente violado,
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sem que se tenha dado conta, antes a anterior falta de autonomia do direito a
razoavel duracao do processo.

Assim, torna-se evidente que a existéncia desse direito fundamental,
nao dependia de positivacao constitucional expressa, pois nao restava duvida que o
mesmo estava de fato contido em outras clausulas conforme a posi¢ao doutrinaria
majoritaria. Mas a afirmagao direta e de forma expressa, reforgou a posicdo dos
titulares do direito e aclarou os deveres dos destinatarios.

Por outro lado, cabe ressaltar que a autonomia do referido direito por si
sO nao acarreta a celeridade no tramitar do processo, na visdo de Alexandre de
Moraes, a EC 45/04, trouxe poucos mecanismos processuais que possibilitem maior
celeridade na tramitagao dos processos e consequente reducdo da morosidade da
justica brasileira. De acordo com o referido constitucionalista, a superacao dessa
morosidade, passa por alteragoes infraconstitucionais, que privilegiem a solugdo dos
conflitos, a distribuicao de justica e a maior seguranga juridica, afastando por
conseguintes os tecnicismos exagerados.

Para o ex- ministro do STF, Nelson Jobim, a EC 45/04, “é so o inicio de
um processo, de uma caminhada. Ela avangou muito em termos institucionais e tem
alguns pontos, como a sumula vinculante e a repercusséo geral, que ajudam sim, a
dar mais celeridade. Porém para reduzir a tao falada morosidade, ja estamos
trabalhando com outra reforma, de natureza infraconstitucional e que vai trazer
modificagbes processuais”?

A verdade, é que nao ha mais como conceber a estrutura técnica do
processo civil a distancia do Direito Fundamental a Duracdo Razoavel do Processo.
O inciso LXXVIIl do art. 5° da CF ao conferir autonomia a esse direito estendeu a
responsabilidade para sua efetivagao aos poderes constituidos do estado, assim é
responsavel pela efetivagdo desse direito além do Judiciario, o Executivo e o
Legislativo, cabendo a esse dois Ultimos, proporcionar condigbes faticas necessarias
ao judiciario, para que o mesmo realize de maneira idonea este direito.

Assim entendido, o judiciario vai precisar do estado-administragcao, que
devera dotar o judiciario de condigcdes econdmicas para tanto. E isso envolve
investimento financeiro nesta area, pois o mais perfeito ordenamento juridico nao

funcionara adequadamente em um ambiente de escassez de recursos. A

> JOBIM, Nelson. Entrevista sobre Reforma do Judicidrio no sire do Supremo Tribunal Federal (08 de dezembro
de 2004). Disponivel em : <www.stf.gov.br/noticias/imprensa/>.
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estruturacao de um sistema judicial apto a dar protecao efetiva aos jurisdicionado
pressupde como é obvio, a alocacgao de recursos suficientes ao seu funcionamento e
isto inclui contratagcdo de pessoal, investimento em equipamentos de informatica,
programas de treinamento e aperfeicoamento dos servidores do judiciario, entre
outros.

Para o legislador, cabe a elaboragao de normas que déem ao judiciario
a estrutura e os instrumentos processuais necessarios para que possa agir em prazo
razoavel. Na optica de Marinoni (2008, p. 32) a atuacgao legislativa vai alem das

premissas acima previstas, manifestando-se assim o referido autor:

A atuacao legislativa [...] deve se preocupar com a igualitaria distribuigao do
onus do tempo do processo entre os litigantes. Nao basta ao estado instituir
normas voltadas a dar maior tempestividade ao processo. E preciso que o
tempo do processo seja racionalmente dividido entre as partes, de modo a
evitar que o autor que evidencia o seu direito possa ser prejudicado pelo
exercicio de defesa abusiva.

Assim, percebe-se que o legislador devera continuar o trabalho do
constituinte, especificando e aclarando o alcance do direito, estabelecendo por
conseguintes as formas de seu exercicio, e aqui ha uma duplice obrigagcéo, pois no
plano positivo o legislador devera estabelecer um sistema normativo processual
compativel com a preservagao do direito; ja no plano negativo, devera furtar-se a
estatuir normas que venham a negar a pratica desse direito, como o
estabelecimento de ritos processuais muito complexos e prazos exageradamente
alongados, de forma a comprometer a inviolabilidade do nucleo essencial desse
direito.

Portanto o grande desafio que se apresenta para a processualistica
contemporanea € justamente o desenvolvimento de institutos processuais que
propiciem a garantia desse direito, isso tem levado ha constantes reformas da
legislagao processuais, que vém buscando incessantemente superar o procedimento
ordinario classico, concebido pela doutrina chiovendiana, por ser esse atualmente
uma expressao clara de inconstitucionalidade.

A idéia, portanto das tutelas antecipatérias, sdo claros exemplos de
institutos processuais desenvolvidos para tutelar o direito ao processo em tempo
razoavel. No Brasil, o instituto da tutela antecipada encontra amparo legal no art.

273 do CPC, e tem sua importancia traduzida de forma brilhantemente por Marinoni,
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(2008, p. 32) “A tutela antecipatoria constitui o grande sinal de esperanga em meio a
crise que afeta a justica civil. Trata-se de instrumento que, se corretamente usado,
certamente contribuira para a restauragao da igualdade no procedimento”.

Assim, fica evidenciada a importancia da técnica processual prevista no
art. 273 da lei de ritos, de modo que uma vez utilizada de forma adequada vai
favorecer e muito a concretizacao do direito ao processo em tempo razoavel,
assegurado constitucionalmente. Cabendo, pois, aos operadores do direito a dificil,
porém significativa tarefa de aplica-la sempre que a demanda exigir, e assim for o
desejo da parte.

Os processualistas por sua vez, encontram no direito em discussao um
ponto sensivel. Pois ao conferir as pessoas o direito de agao, e sendo necessario
para o exercicio desse direito um processo, e entendido o processo como um
procedimento em contraditério, € de se concluir que a solucao dos conflitos passa
necessariamente por uma série de atos obrigatorios, que compde o conteudo
minimo do devido processo legal. Nesse sentido, entende-se que esse procedimento
demanda necessariamente tempo, que algumas vezes nao podera ser suprimido,
sob pena de ferir outros principios igualmente importantes, e que fazem parte da
tutela judicial.

Para Didier (2006, p. 41) a exigéncia do contraditorio, o direito a
producdo de provas e os recursos, diminuem a celeridade processual, no entanto,
sao garantias que nao podem ser desconsideradas ou minimizadas. Assim, faz-se
necessario um juizo de ponderacao, evitando com isso discursos autoritarios que
pregam a celeridade como algo insuperavel. Nas palavras do autor: “ os processos
da inquisicdo poderiam ser rapido. Nao parece, porém, que se sente saudades
deles”. Importa estabelecer assim, que para que o direito fundamental a razoavel
duragao do processo seja tutelado de forma adequada, se faz necessario o perfeito
equilibrio desse direito com os demais assegurados constitucionalmente. Pois se
assim nao o for, a prestagao jurisdicional, continuara a ser inadequada, e continuara
a afastar os usuarios, que serao estimulados a procurar alternativas disponiveis para
a resolugcao dos seus conflitos.

Percebe-se entao, que ha um tempo minimo de tramitacdo necessario
a garantia da efetividade da justiga. A justica efetiva assim, ndo pode ser morosa
nem acodada demais. O que se quer dizer € que a marcha processual deve se

desenvolver com celeridade, mas possibilitando a tomada de decisao refletida e
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madura, apos ampla producao probatdria e ouvidos exaustivamente os argumentos
das partes em litigios, até o limite de que a participacao das partes no processo nao
se torne abusiva.

Assim, fica evidenciado que o direito fundamental a razoavel duragao
do processo importa em uma relagao de direito publico que se estabelece entre as
partes e o estado. Sendo este obrigado a dar a tutela jurisdicional efetiva a todo e
qualquer cidadao que procure o judiciario, sob pena de assim nao fazendo incorrer
em flagrante violagdo deste direito, sendo que esta prestacao passa
necessariamente por um juizo de ponderagao, harmonizagao e equilibrio, entre as

normas constitucionais.



- ANTECIPAQ[\O DE TUTELA
3. Breve Historico

Por muito tempo a legislacao processual brasileira ndo dispunha de
previsao sobre a antecipacao de tutela, esta forma de mecanismo encontrava
amparo legal tdo somente para alguns procedimentos especiais sendo possivel a
sua utilizagao nas agdes possessorias, mandado de seguranga e agao de alimentos.
Sendo que para os demais direitos tutelados pelo rito comum, ndo havia previsado de
uma tutela provisoria satisfativa.

Por outro lado, ja havia previsdo no diploma processual brasileiro do
poder geral de cautela, que conferia ao magistrado a possibilidade de conceder
medidas provisorias e urgentes de natureza cautelar, sempre que se fizessem
presentes dois requisitos a fumaca do bom direito e o perigo da demora (fumus boni
furis e o periculum in mora).

Diante entdo da lacuna legal, a tutela cautelar foi desvirtuada e passou
a ser utilizada para concessao de medidas antecipatdrias satisfativas, como se
cautelares fossem e assim criou-se a famigerada “cautelar satisfativa”, onde se
antecipava o proprio bem da vida pretendido pela parte requerente. As cautelares
satisfativas contrariavam a natureza juridica das cautelares, mas como nao havia
outra medida eficaz, permitia-se 0 uso da cautelar como tutela satisfativa e nao
apenas assegurativa.

O uso inadequado das cautelares satisfativa em substituicdo as
antecipatorias, fez surgir & necessidade de uma adequacao dos procedimentos para
tutelar os direitos em situagao de urgéncia ou evidéncia, destaca-se nesse aspecto a
importancia das cautelares como fase de desenvolvimento da generalizagao das
tutelas antecipatorias.

Um dos primeiros estudos sobre a tutela antecipada, segundo Nelson
Nery Jr. ocorreu no primeiro Congresso Nacional de Direito Processual Civil, que
aconteceu em Porto Alegre em julho 1983, organizado pelo Instituto dos Advogados
do Rio grande do Sul, coordenado pelo prof. Ovidio Araujo Baptista da Silva. Em
1985, uma comisséo formada pelos profs. Luiz Antdnio de Andrade, José Joaquim

Calmom de Passos, Kazuo Watanabe, Joaquim Correia de Carvalho Jr. e Sérgio



Bermudes, apresentou anteprojeto de modificacao do Cddigo de Processo Civil.
Nelson Nery Jr. (199, p. 64) comenta que neste projeto, “colocou-se a tutela
antecipatodria junto com a tutela cautelar, tratando duas realidades distintas como se
fossem a mesma coisa”. A Escola Nacional da Magistratura, em 1991, reformulou
0s antigos projetos, colocando a tutela antecipada no livro do processo de
conhecimento.

Em 1992, foi publicada a primeira obra doutrinaria sobre o tema, de
autoria de Luiz Guilherme Marinoni — Tutela Cautelar e Tutela Antecipatoria.

Finalmente em 1994, a Lei 8.952/94 reformou o art. 273 e acrescentou
o § 3° ao art. 461 do CPC, tais dispositivos generalizaram o poder geral de
antecipacao, permitindo que o mesmo fosse a partir de entdo utilizado para a tutela
de qualquer direito e nao sé mais para os tutelados por procedimentos especiais. . O

uso de tais dispositivos € assim resumido por Didier (2007, p. 520).:

0 § 3° do art. 461 destina-se a tutela antecipada em agdes de prestagao de
fazer, ndo fazer ou dar coisa distinta de dinheiro. O art. 273 cuidaria da
antecipagao dos efeitos da tutela nas agdes declaratdrias, constitutivas e de
prestacao pecuniaria. Nao ha processo, portanto que nao contenha regra
gue permita a antecipagcdo da tutela. Ambos os artigos, porém estao
interligados, formando um sistema de concessao de tutela antecipada”.

Com a modificagao da legislagao processual, afasta-se por completo a
possibilidade de cautelares satisfativa, tendo agora cada instituto regramento

proprio.

3.1. Compreensao do Instituto

Ao adentrar-se no estudo da antecipagcao da tutela, impde-se
inicialmente algumas diferenciagdes que levarao a perfeita compreensao do instituto,
comegando pela exata compreensao do termo tutela. Assim, o que seria tutela?
Para Marinoni a tutela equipara-se a um “bem da vida”, uma vez que o jurisdicionado
procura o poder judiciario para obter “um bem juridico” ou a “tutela” do direito que
afirma ter, assim entende-se por tutela aquilo que se visa com o processo, ou seja, 0
pedido mediato do autor. A resposta que se da a esse pedido, por sua vez, traduz o
provimento, que constitui o pedido imediato do autor.

Theodoro Jr (1999, p. 55). com peculiar clareza estabelece a diferencga

entre pedido mediato e pedido imediato, assim expondo: “ O pedido que o autor



formula ao propor a agao € duplice: Primeiro o pedido imediato, contra o Estado, que
se refere a tutela jurisdicional; e segundo, o pedido mediato, contra o réu, que se
refere a providéncia do direito material”.

Assim, o provimento tem relagéo com o direito processual, € a resposta
jurisdicional ao pedido do autor; e a tutela tem relagcao com o direito material, € o
bem da vida que o autor visa obter com a prestacao jurisdicional. Assim, a tutela
encontra-se apos o provimento, depois desse € que ela sera obtida, sendo o
provimento 0 meio para se alcancar a tutela. Portanto com o instituto da tutela
antecipada, visa-se antecipar os efeitos da tutela e nao do provimento, ou seja,
antecipar os efeitos concretos do pedido mediato.

3.2. Antecipacao dos Efeitos da Tutela e Antecipagao da Tutela

O art. 273 do Cddigo de Processo Civil ao tratar da antecipacao fala
que o juiz pode a requerimento da parte, antecipar os efeitos da tutela. Assim pela
diccao do referido dispositivo percebe-se que antecipar os efeitos da tutela, ndo € o
mesmo que antecipar a tutela.

Antecipar os efeitos da tutela, nada mais € que permitir
antecipadamente as consequéncias concretas da sentenca de mérito. Marinoni
(2008, p. 42-43) assim esclarece:

A tutela antecipatéria permite que sejam realizadas antecipadamente as
consequéncias concretas da sentenca de mérito. Essas consequéncias
concretas podem ser identificadas com os efeitos externos da sentenca, ou

seja, com aqueles efeitos que operam fora do processo e no ambito das
relacdes de direito material.

Esse entendimento € corroborado por Didier (2006, p.142) que afirma
ndo se antecipar a propria tutela, mas tdo somente os efeitos praticos dela
provenientes, portanto através da decisdo antecipatdria o que se tem é a
possibilidade daquele que a requereu usufruir os efeitos praticos do direito que se
quer ver tutelado. Para o referido autor, o que se antecipa é a “eficacia social da
sentencga”, e nao sua “eficacia juridico formal”, pois esta ultima, s¢ vira com a propria
tutela ao final do processo mediante um juizo de cogni¢ao exauriente.

Nao querendo dizer com isso que a antecipagao da tutela nao tenha

que ser revestida de eficacia juridica, ao contrério a decis@o que antecipa a tutela
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depende de alguns requisitos legais, os quais serao vistos no decorrer do presente
trabalho.

Os efeitos do pedido da parte podem ser antecipados total ou
parcialmente. A fixagdo dos limites da tutela antecipada nao é ato discricionario do
juiz, devendo estar sempre vinculado ao principio da necessidade, ja que a
antecipacgao da tutela objetiva conferir efetividade a funcao jurisdicional, e somente
quando a medida antecipatodria for apta a realizar tal objetivo € que devera ser
deferida.

Um outro aspecto a ser observado, € quanto ao alcance da
antecipagao, sendo claro que, assim como a sentenca, o juiz ndo podera conferir
mais, diversamente ou menos do que o requerido pela parte, porém pode antecipar
parcialmente o pedido da pare, esse requerimento refere-se ao pedido de

antecipacao e nao ao pedido final.

3.3. Momento para Requerimento e Concessao da Antecipacao dos Efeitos da
Tutela

O art. 273 nao se limita a estabelecer uma unica forma de antecipar os
efeitos da tutela, ao contrario, em seus incisos e paragrafos ha hipoteses
diferenciadas que se submetem, a requisitos genéricos e especificos distintos.

Na concessao fundada no inciso | do referido artigo, que tem como
pressuposto o dano irreparavel ou de dificil reparacao, a antecipagao requerida pela
parte pode ser conferida na inicial, apds a contestagdo, durante todo o processo e
até mesmo em grau de recurso, ja que nao existe na lei nenhuma limitacdo a
concessao.

A antecipacao da tutela, pode inclusive ser concedida inaudita altera
parte, ou seja, sem a oitiva do réu, e isso se justifica quando a entrada deste no
processo possa acarretar a nao validade da concessao dos efeitos faticos da tutela,
tornando-a ineficaz. Pode-se nessa hipdtese questionar-se sobre a ofensa ao
principio do contraditério, podendo se afirmar que tal nao ocorre, pois 0 que ocorrera
¢ tdo somente um contraditério diferido. Além do que, a antecipacao apresenta um
carater de reversibilidade, o que garante ao réu que este nao sofrera qualquer
prejuizo com a sua manifestagao a posteriori. Cabendo ainda acrescentar que, a
liminar antecipatéria jamais podera assumir o efeito de exauriente da tutela

jurisdicional. Mesmo deferida in limine, o processo forcosamente tera de prosseguir
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até o julgamento final de mérito, conforme determinacéo contida no § 5° do ja citado
dispositivo, isso leva a conclusao que a antecipagao de tutela convive sem problema
algum com o principio do contraditorio.

Ja na hipdtese prevista no inciso Il do art. 273, onde se pressupde a
antecipacao em razao do abuso de defesa e o manifesto propdsito protelatério do
reu, o momento para a sua concessao e requerimento encontra dissidéncia
doutrinaria. Parte entende que sé podera ser requerida apds a resposta do réu,
enquanto outra corrente esposa entendimento que a antecipacdo mesmo nessa
hipotese podera ser conferida antes da citacdo e contestacao do réu. Entende-se
porém, que a razdo estd com a primeira corrente, pois antes da manifestacdo do

réu, & quase impossivel que este possa abusar da sua defesa com fins protelatorios.

3.4. Legitimidade para o Requerimento

A regra geral vai dizer que todo aquele que alegar a tutela jurisdicional
esta legitimado a requerer a antecipacao dos efeitos da tutela, o art. 273 CPC por
sua vez diz: “a parte”, sem indicar qual delas e em seguida menciona no “pedido
inicial”, podera requerer os efeitos da tutela antecipatdria. Uma analise superficial do
dispositivo pode levar a interpretagdo que somente ao autor da Agao cabe requerer
os efeitos da antecipacao, essa, no entanto nao ¢ a interpretagao dada pela doutrina
e jurisprudéncia. Assim, poderao requerer a antecipacdo, autor, réu, terceiros

intervenientes e o Ministério Publico.

3.4.1.Requerimento Formulado por Autor, Réu e Terceiro Interveniente

A tutela jurisdicional nada mais € do que o resultado pratico favoravel
aquele que conseguir demonstrar o direito alegado apds o regular exercicio da
fungao jurisdicional, assim, o resultado pode beneficiar nao somente ao autor, mas
também ao réu dependendo de quem venha a lograr éxito na demonstragéo do seu
direito.

Nesse sentido, autor, réu e terceiros intervenientes, que a partir do
ingresso se tornam parte, podem requerer os efeitos da tutela, para tanto e

suficiente que preencham os requisitos na lei.
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Para Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, podem requerer a
antecipagao da tutela além do autor, o denunciante, na denunciacdo da lide; o
opoente, na oposigao; o autor da Ag¢do Declaratdria incidental. Didier Jr. ainda
acrescenta o assistente simples, desde que condicionado a vontade do assistido,
que pode nao requerer, por qualquer motivo, a decisao antecipatoria.

Carneiro (2004, p. 59) ressalva a antecipagdo quando se trata da

requerida por denunciante, assim se posicionando o referido autor:

Quanto a parte que promove a denunciagdo da lide, € duvidosa a
possibilidade de que possa requerer a Antecipagdo da tutela, pois a
denunciagdo representa uma acdo regressiva de carater condicional; a
parte denuncia a lide ao terceiro prevendo a eventualidade de que venha a
perder a demanda, o que desfigura o juizo de verossimilhanga e a
referéncia na prevencao do dano.

Poréem o posicionamento acima € minoritario, para Didier (2006, p.
552). ndo ha razdo para “vetar em tese o cabimento da antecipagao da tutela em
favor do denunciante”, ora, o denunciante podera se voltar para a acao regressiva e
deixar em segundo plano a acgao originaria, com isso revela a derrota perante o autor
originario, e a depender do comportamento do denunciado, podera ser autorizado a
concessao da tutela em seu favor.

O réu por sua vez pode requerer a tutela antecipada quando formula
pedido, ou seja, na reconvencdo, pois nessa hipétese € autor; podera também
requerer nas agbes de natureza duplices, ja que nesta pode oferecer pedidos
contrapostos e requerer a sua antecipacao, ou ainda quando € autor na Acao
Declaratdria Incidental, ja que assume posicéao ativa. Até na simples contestagao de
acordo com o posicionamento de Marinoni podera o réu formular o pedido
antecipatdrio, porém esse posicionamento nao € pacifico, o referido autor
acrescenta, por conseguinte, que a antecipacao na contestagédo simples é complexa,
e s6 é possivel quando entendida de forma articulado. E que, o réu na contestagéo
nao formula pedido, porém ao formular o pedido de rejeicao da pretensédo do autor,
requer tutela jurisdicional de natureza declaratéria, e nessa hipdtese € possivel ao
réu requerer a tutela antecipada desde que presentes circunsténcias que o fagam
crer que o autor o impediria de praticar atos que seriam legitimos se a agéo fosse
improcedente. Como exemplo de antecipagao dos efeitos da tutela formulado pelo

réu, pode ser citado, o caso de que em demanda condenatdria contestada, tendo
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remetido o autor, em razao da suposta divida, informacdes aos érgaos de protecao
ao crédito, podera o réeu em tese pleitear a improcedéncia da acgdo e
antecipadamente requerer que seu nome seja provisoriamente excluido do cadastro
de inadimplentes.

3.4.2. Requerimento Formulado pelo Ministério Publico

Nao resta duvida que ao Ministério Publico cabe requerer a
Antecipacdo da Tutela quando funcionar como parte e também quando for
assistente diferenciado de incapazes, mister previsto no art. 82, |, do CPC. Na
qualidade de custos legis porem a doutrina ndo € pacifica. Para Didier Jr. o MP
podera nessa qualidade, apoiar, repelir sugerir o pleito antecipatério, nao podendo
poréem formular pedido antecipatério auténomo, pois na hipotese l|he falta
legitimidade.

Na visao esposada por outros doutrinadores resta evidente a
possibilidade do MP mesmo na qualidade de fiscal da lei, requerer os efeitos da
antecipagcao, para tanto € necessario apenas que o seu pedido esteja em
consonancia com os interesses e direitos que ensejam a sua atuacao no feito, assim
se manifestam:

Pensar diferentemente nao € somente apequenar o Ministério Publico e
seus misteres constitucionais; é muito mais do que isso. E apequenar a
fungao social do processo e o interesse do proprio estado — imposto pela
propria Constituicao Federal- em que ele, o processo, seja eficaz, em que
ele produz os efeitos que devem surtir em prol daquele que,

procedimentalmente, apresenta-se como melhor direito do que outro”.
(Bueno, 2004)

A posicao que melhor se coaduna com o principio da efetividade do
processo assegurado pela Constituicao e aqui defendida € a segunda. Ora a
atividade de fiscal da lei, nao significa apenas a aplicagao da lei ao caso concreto,
contrariamente essa atividade deve ser entendida em seu sentido amplo, qual seja o
de significado de fiscal da justica. Assim, nada mais justo do que conferir ao membro
do MP diante de um caso concreto que se impde a antecipacdo de tutela, a
possibilidade de ele pleitear, assim estardA o mesmo zelando por suas fungoes.
Ademais, se o membro do MP pode recorrer quando atua como fiscal da lei (art.

499, § 2°), parece aceitavel que 0 mesmo possa pleitear tutela antecipada.
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3.4.3. Concessao ex-officio

O art. 273 do CPC, exige para a concessao da antecipagao da tutela
que haja requerimento da parte, com isso veda-se a antecipagao ex officio. Essa
vedacéo é coerente com o principio da congruéncia, pelo qual o magistrado ao julgar
fica adstrito aos pedidos formulados na demanda que lhe foi proposta. Tal principio
encontra respaldo legal nos art. 128 e 460 do CPC, tais dispositivos limitam a
atividade do magistrado impondo que a decisao por este proferida devera conter tao
somente a analise dos pedidos deduzidos no processo, nao podendo ir alem, aquém
nem fora do que fora pleiteado.

Em algumas hipdteses, porém, a doutrina entende que o pedido de
antecipacao de tutela vem implicito € o caso da fixagao de alimentos provisérios em
acao de alimentos, ndao havendo nessa situagdo qualquer impedimento para que o
juiz a conceda. Ha ainda as medidas provisionais previstas no art. 888 do CPC, de
nitido conteudo satisfativo que podem ser concedidas de oficio pelo magistrado sem
maiores oposi¢coes doutrinarias.

Poréem fora dos casos acima expostos, uma parte consideravel da
doutrina ainda entende que em situagdes excepcionais pode o magistrado para
evitar o perecimento do direito conceder de oficio a antecipagao da tutela. Para essa
doutrina, a antecipagé@o da tutela seria a Unica forma de preservar a utilidade do
resultado do processo e isso nao violaria o principio da congruéncia porque nessa
hipdtese o juiz estaria tdo somente antecipando os efeitos faticos, assim se

manifesta essa doutrina:

Se o juiz vé, diante de si, tudo o que a lei reputou suficiente para a
concessao da tutela antecipada menos o pedido, quiga porgue o advogado
é ruim o irresponsavel, nao sera isso que o impedira de realizar o valor
efetividade, sobretudo naqueles casos em que a situagao fatica reclamar a
necessidade de tutela jurisdicional urgente (art. 273, 1). Se nao houver tanta
pressa assim, sempre me pareceu possivel e desejavel que o juiz determine
a emenda da inicial, dando interpretacdo ampla ao art. 284. Nao que um
nao-pedido de tutela antecipada enseje a rejeicéo da inicial; evidentemente
que nado. E que essa é uma porta que o sistema da para que a postulagao
jurisdicional seja apta no sentido de produzir seus regulares efeitos, se o
caso, antecipadamente. (Bueno, 2004)

O entendimento esposado por essa doutrina, no entanto € minoritario.
A doutrina majoritariamente entende pela impossibilidade do juiz conceder a tutela

ex officio, isso porque, a concessao de oficio nao sé pode ferir o principio da
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congruéncia no qual se estrutura a sistematica da legislagdo processual, mas
também, porque a efetivagao da tutela antecipada, se da sob a responsabilidade
objetiva do beneficiario da tutela, o qual devera arcar com os prejuizos causados a
outra parte, caso venha ser modificada a decisao. Pois caso contrario, quem arcaria
com um possivel prejuizo causado a parte. Pensando assim, nao ha como viabilizar
a sua concessao de oficio, pois quem a requer expde-se ao risco de ressarcir o

adversario caso venha a se restar vencido na demanda.

3.5. Pressupostos para Antecipacao da Tutela

Para que o juiz conceda a antecipacao dos efeitos da tutela, se faz
necessario a presencga de alguns requisitos, tais requisitos vém expressos no art.
273 do CPC. E podem ser sistematizados em dois grupos, os Requisitos genéricos,
que deverao se fazer presente em todas as formas de antecipacao; e os requisitos
especificos, que sao alternativos, ou seja, apenas o preenchimento de um deles

possibilita a concessao da antecipagao.

3.5.1 Pressupostos Gerais

3.5.1.1. Requerimento da Parte

Em que pese, entendimento doutrinario diferente, o texto legal veda ao
juiz conceder a tutela antecipada ex officio, ou seja, para que possa ser concedida
exige a lei processual que haja pedido expresso da parte. Assim, cabe a qualquer

dos sujeitos legitimados, se assim desejar formular o pedido de antecipagéo.

3.5.1.2. Prova Inequivoca e Verossimilhanc¢a das Alegagoes

Muitas divergéncias existem em relagcao a exata conceituagcao desses
requisitos. Alguns citam com expressdes sinénimas, outros os definem com sentido
diverso, e outros ainda conceituam os dois requisitos de forma conjugada.

Se verificados em seu sentido literal e separadamente, chega-se a
conclusdo de que sao antagdnicos, pois prova inequivoca seria uma certeza e nao

uma verossimilhanga. Batista Lopes (2001, p. 218) tentando elucidar a questao diz:
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“Para que a norma nao perca sua operatividade nao deverdao os juizes interpretar
literalmente seu enunciado, mas tomar em atengao a ratio legis e, pois, satisfazer-se
com prova segura das alegagdes do autor.”

Portanto, prova inequivoca nao é aquela traduzida em uma verdade
plena, absoluta, tampouco a que conduz a melhor verdade possivel, o que sé seria
possivel num juizo de cognicao exauriente. Trata-se € verdade, de uma prova
consistente suficiente para emprestar verossimilhanga a alegacao contida na inicial
conduzindo o magistrado a um juizo de probabilidade, que é perfeitamente viavel no
juizo de cognigao sumaria.

Didier (2006, p. 538), assim se manifesta com relagdo ao conceito de
prova inequivoca:

Prova inequivoca nao €& prova irrefutavel, sendo conduziria a uma tutela
satisfativa definitiva (fundada em cognigao exauriente) e, nao, provisoria. A
exigéncia nao pode ser tomada no sentido de prova segura, inarredavel,
capaz de induzir a certeza sobre os fatos alegados, sob pena de esvaziar
completamente o conteudo das tutelas antecipadas, que so poderiam ser

deferidas, desse modo, apds toda a instrugdo processual, apés uma
cognigao profunda.

A prova inequivoca, também nao pode ser compreendida apenas como
prova documental, pois além do sistema processual nao sobrelevar esse meio
probatdrio, nao se pode esquecer que a antecipagao de tutela pode ser concedida
depois da fase de instrugcdo probatdria momento que tém sido colhidas diversas
outras provas como a testemunhal e a pericial entre outras.

Acrescenta ainda Didier Jr. no mesmo contexto que prova inequivoca €
“simplesmente prova com boa dose de credibilidade, que fornega ao juiz elementos
robustos para formar a convic¢ao (provisoria)”.

O juizo de verossimilhanca por sua vez, € aquele que permite ao
magistrado chegar a uma verdade provavel sobre os fatos, as provas carreadas aos
autos permitem ao magistrado um grau elevado de convencimento da verséao
alegada pela parte.

Assim prova inequivoca e juizo de verossimilhanga sao pressupostos
que embora ligados umbilicalmente, apresentam significados distintos. Prova,
quando se refere a antecipagdo dos efeitos da tutela, deve ser entendida como
“meio de prova” e ndo como “grau de convicgao” do magistrado. Esse grau de

conviccao refere-se a verossimilhanga, compreendida aqui como um juizo de
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probabilidade. Barbosa Moreira (2001, p. 103-104), assim se manifesta sobre essa
questao:

A forga persuasiva da prova, a sua capacidade para persuadir o juiz esta
suficientemente assinalada no texto legal pela oracao ‘desde que (...) se
convenga da verossimilhanca da alegacao’. Se é indispensavel que o juiz se
convenga, e se o convencimento do juiz ndao se pode basear sendo em
alguma prova, dizer que essa prova deve ser convincente € dizer o mesmo
que esta dito alhures acerca do juiz. Gira-se num circulo vicioso: o juiz deve
convencer-se da verossimilhanca, da alegagao, e a prova deve ser tal que
isso o convenga. Em semelhante perspectiva, sugerir, como ha quem
sugira, que se traduza ‘verossimilhan¢a’ por ‘probabilidade’ desloca o
problema, sem resolvé-lo: continuara ser inevitavel a redundancia. Claro
esta, com efeito, que, se o juiz se convenceu de ser provavel a alegacéo, é
sinal de que a prova teve por forga a virtude de convencé-lo dessa
probabilidade.

Assim, para atender a esses requisitos, faz-se necessario por parte do
magistrado uma conciliacdo dos conceitos, de modo a encontrar um ponto de
equilibrio entre eles, o que se consegue através de um juizo de probabilidade, que

se aproxime da certeza do direito.
3.5.1.3. Reversibilidade dos Efeitos do Provimento

O Paragrafo 2° do art. 273 veda a concessdo da antecipagdo dos
efeitos da tutela quando for impossivel o retorno ao status quo anterior, ou seja, se
tiver carater absolutamente satisfativo. Esse requisito vem a caracterizar a
precariedade em que a tutela antecipada é conferida.

Porem essa regra deve ser entendida com ressalvas, pois em seu
sentido literal chegar-se-ia a conclusao de que nada poderia ser antecipado, face ao
perigo da irreversibilidade, e isso levaria a inutilizagdo da antecipacao de tutela.
Porém, esse ndo é o espirito da lei, 0 que se quer coibir com esse requisito é o
abuso no uso da providéncia, € uma forma de preservar as partes contra os
excessos no uso da medida. Haja vista, que a concessao de tutela antecipada tem
por base uma cognigdo sumaria fundada em juizo de verossimilhanga, sendo, pois
prudente que seus efeitos sejam reversiveis.

Assim, ha uma patente necessidade de relativizar o atributo da
irreversibilidade, devendo este ceder todas as vezes que o interesse que vier a ser
gravemente prejudicado pela falta de medida antecipatoria for mais urgente e

relevante do que aquele que seria afetado pelos efeitos irreversiveis da antecipagao.
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Isso porque, muitas das vezes embora irreversiveis a medida antecipatéria se
impde, para que seja evitado um mal maior para a parte requerente. E o caso, por
exemplo, de uma cirurgia em paciente terminal, cuja ndo concesséo podera também
levar a um efeito irreversivel, qual seja a morte do paciente. Assim existe, o perigo
da irreversibilidade decorrente da nao concessado da medida.

Ha, pois, no requisito em tela, um evidente conflito entre efetividade
versus segurancga juridica, o que devera ser solucionado com base no principio da
proporcionalidade, para que haja uma perfeita compatibilizagao entre os mesmos. A
doutrina apresenta como uma saida para o impasse, que o magistrado, privilegie a
efetividade e abrande a seguranga juridica da outra parte, exigindo do requerente
uma caugao para a concessao da tutela antecipada. Com essa providéncia, estaria o
magistrado provendo os meios adequados para a reversibilidade mesmo mediante

pecunia.
3.6. Pressupostos Alternativos

Uma vez preenchidos os requisitos anteriormente trabalhados, e que
necessariamente deverdo estar presente cumulativamente para a concessado da
antecipacao da tutela, cabe analisar os pressupostos alternativos que se fazem
necessarios para que haja a possibilidade de concessao da tutela. Esses
pressupostos vém previstos no inc. | do art. 273, quando se trata de tutela
assecuratoria e no inc. Il do mesmo art. quando se tratar de tutela de carater

sancionatorio.
3.6.1 Perigo da Demora

Essa hipotese encontra previsao no inc. | do art. 273, e consiste no
receio do dano irreparavel ou de dificil reparacdo, € o que a doutrina tem
denominado de tutela assecuratéria ou protetiva, ja que conferida por razdes de
seguranga. Exige-se como condigdo para a concessdo da tutela antecipada que
exista urgéncia, ou seja, que a parte nao possa esperar o tempo necessario para o
provimento final, pois se assim o fizesse correria o risco de nao conseguir a
satisfagdo de sua pretensao. Pode-se dizer que esse pressuposto, equivaleria ao

periculum in mora da tutela cautelar, sem, no entanto com este se confundir. O
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Perigo da demora na cautelar é aquele que resulta da probabilidade de um dano, €
um temor subjetivo da parte, hipotetico eventual. Ja o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagao € aquele que deriva de um risco concreto, seguro,
objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de verossimilhanga, ou de grande
probabilidade em torno do risco de prejuizo grave.

Assim, o risco de dano irreparavel ou de dificil reparagao €& risco
concreto, atual e grave. Se o risco nao € iminente nao se justifica a antecipagao da
tutela. E indispensavel pois, a ocorréncia do risco de dano anormal, cuja
consumacgao possa comprometer, substancialmente, a satisfacao do direito subjetivo
da parte.

Nota-se que tal reparabilidade pode ser auferida tanto do ponto de
vista objetivo como subjetivo. Objetivamente teremos o dano irreparavel que é
aquele justamente irreversivel, que pode decorrer da violagao de um direito a honra,
a imagem entre muito outros, a violagao de tais direitos nao podem ser reparados de
forma especifica, nem tao pouco pelo equivalente em pecunia; subjetivamente, tém-
se um dano de dificil reparacao que é aquele que muito provavelmente ndo sera
revertido, seja porque as condi¢des financeiras do réu autorizam supor que este nao
tera condigdes de ressarcir o autor, seja porque a propria natureza da tutela nao
permite, € o que acontece por exemplo com um dano decorrente do desvio de
clientela.

3.6.2 Atos Protelatoérios e Abusivos da Parte

Esta hipotese de antecipagao encontra amparo legal no art. 273, Il do
CPC. E o que a doutrina denomina de antecipagdo punitiva, pois é uma espécie de
sancdo aplicado a parte que age de forma temeraria no tramitar do processo. O
abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério vao enseja a
antecipagdo muito embora nao tenha risco de dano.

Os termos, no entanto, sao indeterminados, pois s6 a luz do caso
concreto podera o juiz visualizar se a parte estd ou nao usando desses artificios. O
termo “abuso de defesa” é exatamente ato praticado pela parte dentro do processo,
como por exemplo, o uso infundado de excecoes, solicitagao desnecessaria de oitiva
de testemunhas além de outras; ja o “manifesto propodsito protelatorio”, abrangeria

os atos e omissdes da parte fora do processo, nao obstante com ele relacionado,
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como por exemplo uma simulacao de uma doenga, ocultagdo de uma prova, entre
outras.

Uma outra questao bastante discutida em termo doutrinario ¢ a
possibilidade de o réu praticar atos abusivos ou protelatérios antes da contestagao
ou até mesmo antes de sua citagdo. Duas correntes de formaram, a primeira dela, é
no sentido de que a litispendéncia € pressuposto para a concessao da tutela
antecipada, e assim sendo, esta somente poderia ser antecipada apds a citagao do
reu. Uma outra corrente, esposa entendimento no sentido de que ha sim a
possibilidade da antecipacdao até mesmo antes da citacao, pois o0 abuso de defesa
ou o manifesto propdsito protelatorio do réeu tanto pode ocorrer na contestagao como
em atos anteriores a propositura da agao, como notificagao, interpelagoes, protestos
entre outros.

Essa forma de antecipacao de tutela tem como fundo ideologico a
lealdade e a seriedade processual. Assim, mesmo que nado haja urgéncia e a parte
possa esperar o fim do processo para ter o bem da vida tutelado, o juiz percebendo
que uma da parte esta usando esse direito de forma abusiva langando mao de
meios protelatérios, com o unico objetivo de retardar o processo, devera conferir
antecipadamente o bem da vida tutelado. Trata-se, pois de uma antecipagao pura,
desvinculada dos pressupostos da urgéncia e do dano.

Cumpre por ultimo ressaltar, que essa antecipagao na pratica € pouco
usual, pois 0 magistrado tem na lei processual diversos mecanismos eficazes de
combate a deslealdade processual, podendo ser exemplificado com os artigos 14,
15, 125, 130, 600, dentre outros do CPC. Entao, em tendo todos esses mecanismos
sancionatoério no proprio texto processual, caberia indagar qual a utilidade de
antecipacédo de tutela, e conclui-se que a maior vantagem nessas hipoteses, € a
possibilidade de afastar o efeito suspensivo da apelacdo, conferindo eficacia

imediata a sentenca.



41

IV - TUTELA ANTECIPATORIA DA PARTE INCONTROVERSA DA
DEMANDA

4. Consideragoes Iniciais

E sabido, que o objetivo do processo é a prestacac jurisdicional. A
jurisdicdo sd é efetivamente prestada quando ha a composicdo do litigio, ou seja,
quando o juiz soluciona a controvérsia antes existente entre as partes.

A controvérsia €, portanto, a posigao antagdnica das partes em relacéo
a determinado fato ou assunto. O juiz, para prestar a jurisdicac deve solucionar a
controvérsia, e para isso precisa de produgao de provas e certo tempo para 0 seu
convencimento.

Assim, a demora do processo, so se justifica para que haja a plena e
satisfatoria solugdo da controvérsia. Em muitos casos, porem, uma parte do litigio
deixa de ser controvertida, seja porque ¢ autor ndao contestou alguns fatos, ou
porque reconheceu parte da pretens&o do autor, ou ainda quando houve cumulagao
de pedidos e alguns ja se encontram prontos para a decisao.

Até o ano de 2002, o autor que se visse diante de uma das hipoteses
elencadas acima, teria que esperar todo o tramitar do processo, para s¢ entdo ao
final ter o seu direito efetivado, pois havia uma impossibilidade de o juiz cindir o
julgamento, ou seja, prevalecia no direito processual brasileiro o principio da unidade
da sentenc¢a, fazendo com que todas as questdes de direito e de fato fossem
decididas em uma Unica sentenga. E assim, o autor que mais das vezes tinha razao
teria que arcar sozinho com a demora do processo, e o reu aproveitava esse
permissivo legal para protelar o processo até onde fosse possivel.

A doutrina vanguardista brasileira inconformada com essa situagao de
injustica e orientada pelos principios processuais constitucionais, que ndo mais
aceitam um processo sem ser efetivo, buscou modificar tal instituto, o qual encontrou
acolhimento pelo legislador, que inclui através da L. 10.444/02 o § €6° no art. 273 do

CPC, o qual possibilita a antecipagdo da tutela quando ausente a controveérsia.

4.1. Evolucao Histoérica do Instituto




O primeiro doutrinador brasileiro a defender a antecipacao da tutela
com fundamento na parte incontroversa da demanda foi Luiz Guilherme Marinoni no
ano de 1996, em sua obra “Tutela Antecipatdria, Julgamento Antecipado da Lide e
Execugao Imediata da Sentenca”. A preocupagdo do autor, residia justamente na
questao do tempo, como um énus, que na maioria das vezes caberia tao somente
ao autor arcar. Tal encargo, contudo, contribuia para um processo inefetivo.

Inicialmente, ante a auséncia de previsao legal do instituto o referido
doutrinador pregava a sua concessao com fundamento no inc. Il do art. 273, que
trata justamente da antecipagéo decorrente do abuso de defesa. Para Marinoni,
quando a parcela do Direito ndo era mais controvertida, qualquer defesa que a
protelasse seria abusiva. O autor entao passa a erguer a bandeira defendo que nas
hipéteses em que um dos pedidos do autor ja pudesse ser apreciado, sem
necessidade de produgao de prova em audiéncia o juiz deveria assim proceder.

Em agosto de 2002, entrou em vigor o § 6° do art. 273, que
expressamente diz “A tutela antecipada também podera ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”. Esse
dispositivo, veio a materializar a idéia de Marinoni, contribuindo para uma justa
divisao do tempo do processo. Em que pese, porém o legislador ter abragado a
causa defendida por Marinoni, ao inserir de forma expressa a possibilidade de
antecipacao de tutela da parte incontroversa da demanda, o fez dando-lhe a
natureza de tutela antecipatdria, inserindo sua previsédo no § 6° do art. 273,
justamente para poder submeté-la a possibilidade de revogac¢ao ou modificagao, nos
termos do § 4° do mesmo artigo.

Ao fazer isso, quis o legislador dotar essa forma de antecipagao de
tutela do requisito da precariedade, e € exatamente essa caracteristica que maiores
discussdes vai trazer para o instituto, pois parte consideravel da doutrina vai trata-la
ndo como antecipagdo de tutela, mas sim como resolugdo parcial da lide, estando

para esta doutrina, a topografia do referido instituto equivocada.
4.2. O Sentido do Termo Incontroverso
A compreensdo exata do termo “incontroverso” € salutar para a

interpretacdo da norma. Isto porque incontroverso aqui, NAo € apenas 0 que nao e

contestado tao pouco o reconhecimento parcial do pedido. Ora, o fundamento para a
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antecipagdo da tutela com base no § 6 do art. 273, é justamente o fato de que seria
injusto obrigar a parte que tem razao a esperar todo o tramitar do processo para ver
seu direito efetivado. Assim, pouco importa se esse direito foi contestado ou nao,
pois pode acontecer gue mesmo contestado, o direito possa se tornar incontroverso
no curso do processo.

Para Marinoni, o significado do incontroverso deve ser buscado no ar.
331, § 2° do CPC, que trata justamente da audiéncia preliminar e diz que nao
conseguida a conciliagao devera o juiz fixar os pontos controvertidos. Nesse
momento, o magistrado podera perceber que parcela da demanda mesmo que
contestada nao exige produgao de prova em audiéncia. Nesse caso, o juiz adquire
uma convicgdo de que aqueles fatos s&o veridicos, um juizo de cerleza e nao de
verossimilhanga, pois se esse juizo fosse de verossimilhanga seria necessario que
os fatos fossem esclarecidos mediante o exame probatdrio.

Assim no magistério de Marinoni (2008, p. 289) “incontroverso € o
direito que se torna evidente no curso do processo, exigindo em razao disso,
imediata tutela.”

Assim, resta evidente que a incontrovérsia exigida pelo § 6° do art. 273,
nao diz respeito apenas aos fatos, mas ao objeto do processo que sao justamente
as conseqléncias juridicas desejadas pelo demandante. E uma percepcao por parte
daquele que evidenciou o seu direito, de que pelo menos parte da sua pretensao
tem fundamento e que, portanto deve ser acoihida de imediato.

Resta pois, dizer em quais situacOes a procedéncia parcial da
demanda pode se fazer clara, podendo ser citado como exemplos, as hipoteses
onde ha autocomposicdo em relagdo a parcela do pedido; reconhecimento juridico
do pedido, transacdo ou renuncia ao direito parcial; caso de confissao ficta
decorrente da revelia, da contestagéo genérica ou confissao total, e ainda por ultimo,
quando um dos pedidos j& puder ser julgado mesmo havendo controvérsia fatica,
pois ndo ha necessidade de producao de prova em audiéncia.

Assim, presente qualquer das hipdteses elencadas acima, se faz mister
que o magistrado defira a antecipagao da tutela, pois sdo situacdes em que a tutela
do direito pleiteado se tomou evidente, ndo havendo razdo que justifique a

protelagac da efetivagao do direito.

4.2.1. A Controvérsia como Justificativa para a Duragao do Processo
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O Estado ao proibir a tutela privada chamou para si 0 monopdlio da
jurisdicdo e isso impde a obrigatoriedade deste, através do estado-juiz analisar os
argumentos sustentados pelas partes e sobremodo a veracidade dos fatos por elas
alegados. Assim, além do poder decisorio o estado avocou o poder-dever de julgar,
e para tanto, requer reflexao, investigacao e exame probatorio.

Decorre desse fato, que somente quando ha discussdes entre as
partes sobre determinado assunto € que estas sao levadas a buscar o judiciario,
pois presente uma controvérsia que elas por si s6 nao sao capazes de solucionar,
precisando que um terceiro assim o faca. Assim, a regra € que as pessoas que
buscam o judiciario tragam como objeto dessa busca um assunto que se apresenta
controvertido, algo que impede que elas proprias resolvam, exigindo entdao a
participagdao de um terceiro que se manifesta através do Estado-juiz, e é justamente
porque esse terceiro ndo conhece os fatos que lhe séo trazidos, que a solugado do
litigio apresentado vai demandar tempo, para que o mesmo possa analisar os
fundamentos juridicos e as provas trazidas aos autos.

A presenga entdo da controvérsia, que nada mais € que a situagao
decorrente da tomada de posi¢oes antagdnicas pelas partes, impoe a necessidade
da instrucao, que para tanto requer uma maior duracao do processo. Disso decorre
uma conclusao légica, quanto menor a controvérsia, menor a duragao do processo,
sendo, pois a controvérsia, o fator determinante na duragdo deste, pois ndo se
concebe que uma pretensao alegada por uma parte e aceita por outra nao possa de
antemao ser efetivada. Nao havendo, pois controvérsia, ndo se justifica a
continuidade do processo e o atraso da prestagao jurisdicional.

Déria (2004, p. 82) brilhantemente assim se manifesta:

[...] Se o tempo j& é um dnus demasiadamente pesado para o processo, ele
s6 se justifica diante da controvérsia. ‘Onde néo haja controvérsia quanto
aos fatos alegados pelos litigantes, a questao se reduz a mera aplicagao do
direito. Em outros termos, quande uma parte da lide deixar de ser
controversa, nao ha mais razao para se aguardar por um pronunciamento
judicial final.

Nessa esteira de entendimento também vem decidindo os tribunais,
consoante se pode analisar da decis@o abaixo proferida pelo Tribunal de Justica de

Minas Gerais, ao aplicar o § 6° do art. 273, no julgado, o referido Tribunal entende
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que os elementos da agao podem demonstrar ndo mais existir controvérsia, e assim

abrir oportunidade a tutela antecipatdria, assim se manifesta o Tribunal:

Agravo de Instrumento — exclusdo do sécio — tutela antecipada — pedido
incontroverso. Se os elementos da agao origindria, assim como os da agéo
dela conexa, demonstram nao mais existir controvérsia acerca do pedido de
exclusao de socio das sociedades, concede-se a tutela antecipada

requerida, na forma do § 6° do art. 273, do CPC.3

Assim, conclui-se que a prestagao jurisdicional se impde no exato
momento em que as partes chegam a um consenso dos fatos que embasaram o
pedido, ndo havendo razao para procrastinar a efetivagdo do direito evidente. E
nesse sentido, que a doutrina vem afirmando que o § 6° do art. 273, trata-se da

tutela dos direitos evidentes.

4.3. Hipoteses em que a Antecipacao da Tutela da Parte Incontroversa da

Demanda se Impoe

Conforme ja afirmado anteriormente, o pedido pode se tornar
incontroverso nao somente pela auséncia de contestagao e do reconhecimento de
parte do pedido, mas também quando é contestado e nao existe necessidade de
dilagcao probatdria em relacao a ele.

Assim, cabe analisar as hipoteses que uma vez presente podera levar

a tutela antecipatoria.

4.3.1. A Tutela Antecipatéria com Fundamento na Técnica da Nao Contestagao

O § 6° do art. 273 diz que a tutela podera ser concedida se “um ou
mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”. Com isso,
o dispositivo autoriza o juiz, caso o réu nao conteste ou reconhega implicitamente
um dos pedidos ou parte dele, a efetivar desde logo o direito, pois ndo ha
racionalidade em fazer o autor que teve seu direito mostrado incontroverso esperar
uma instrugao dilatéria para s¢ ao final ter reconhecido o seu direito.

O art. 302 do CPC por sua vez, impde ao réu o encargo de contestar

especificamente todos os fatos alegados pelo autor sob pena de serem presumidos

YTIMG. 18*. CC, Al 1.0525.05.078472-3/002, Rel. Guilherme Luciano Baeta Nunes, J. 08.05.2007
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verdadeiros, € o 6nus da impugnacgdo especifica. O fundamento para tal exigéncia,
reside no fato de que as partes deverdo colaborar com a prestacdo da tutela
jurisdicional, ao contestar todos os fatos alegados pelo autor, o réu apresenta a sua
versao dos fatos, e auxilia 0 magistrado a fixar os pontos controvertidos, delimitando
a lide.

No entanto, para que um fato seja tido como incontroverso, ndo basta a
simples auséncia de contestacao especifica, ¢ preciso verificar se ele ndo foi negado
no conjunto da defesa, desse modo para que um fato ndo contestado possa ser
presumido verdadeiro, se faz necessario & analise da defesa como um todo. Cabe
ressaltar ainda, que a auséncia de contestacdo diz respeito apenas aos fatos, mas
nao tem relagao com a qualificagao juridica, por obvio entdo, devera o juiz analisar
se os fatos nao contestados conduzirdo aos efeitos juridicos pretendidos.

A precisa fixagcdo da controvérsia € fundamental para uma maior
celeridade processual. Pois, a agilizagao da tutela jurisdicional e sua maior
efetividade, conforme ja esclarecido anteriormente, n&o dependem apenas dos
orgaos julgadores ao contrario a conduta das partes no tramitar de um processo €
fator determinante, para a agilizacao do processo.

Assim, ao prevé o legislador uma consequéncia juridica desfavoravel
para o réu gue ndo contesta ou se assim o faz € evasivo, esta garantindo e zelando
pela propria efetividade da tutela, assegurando, por conseguinte, um tratamento
isondmico as partes e distribuindo igualitariamente o dénus do tempo do processo
entre autor e réu.

Nessa linha de raciocinio percebe-se que o § 6° do art. 273, nada mais
é do que uma resposta do legislador ao dever de dotar o processo de técnicas capaz

de atender ao direito fundamental a razoavel duracao do processo.

4.3.2. A Tutela Antecipatéria com Fundamento no Reconhecimento Parcial da

Pretensao do Autor

Cabe antes de analisar a antecipagao de tutela com base no
reconhecimento da pretensdo do autor, fazermos algumas distingbes que se
apresentam necessarias para a compreensdo do termo. E essa distingao diz

respeito a institutos que embora proximos em um primeiro momento, apresentam
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consequliéncias juridicas bastantes diferenciadas, sao eles a nao-contestacédo, a
revelia, e por fim o reconhecimento da pretensao.

Consoante ja deixado esclarecido acima, a ndo contestacdo traduz
uma omissao proposital do réu, o qual apesar de comparecer em juizo e apresentar
defesa deixa de contestar algum dos fatos articulados pelo autor. A revelia por sua
vez, pode decorrer nao especificamente da vontade deliberado do réu, mas de sua
propria falta de compreensao acerca do instituto. A revelia se da quando o réu citado
deixa de comparecer a juizo, ou mesmo que comparega nao se faz representar por
advogado. Esse fato porém pode esta ligado a diversos fatores, inclusive a uma
questao social muito patente, ao qual abrange a ignorancia por parte daquele réu
que deixou de contestar a demanda até a propria dificuldade financeira que tem
esse mesmo réu de contratar um advogado. Assim pode se entender que a revelia
em, um pais como o Brasil onde a marginalizagao é assombrante, se da mais por
questdes sociais do que pelo desinteresse deliberado do réu pelo processo.

A conseqUéncia juridica da revelia € o julgamento antecipado da lide
conforme dispde o art. 330, Il do CPC, porem a questao social que envolve esse
fenémeno, tem levado a doutrina e a jurisprudéncia a mitigarem os seus efeitos. E
hoje, mesmo que seja revel, ndao quer dizer que o réu sera a parte vencida na
demanda, com isso, chega-se a conclusao que nem a auséncia de contestacao nem
a revelia vinculam a decisao do magistrado, isso porque, o magistrado podera
entender que daqueles fatos articulados pelo autor nao decorrem as consequéncias
juridicas do pedido.

Um outro instituto bastante semelhante aos dois acima discutidos, é o
fenémeno da confissdo que implica na desnecessidade de o autor provar os fatos
por si alegados. Tal fendbmeno por dizer respeito também a situagédo fatica nao
vincula a decisao do magistrado.

Toda essa situagdo muda, porém, quando se trata do reconhecimento,
parcial ou total, da pretensédo. Para Chiovenda (apud, Doria, 2003) o reconhecimento
¢ a declarac@o do réu de que a demanda do autor é juridicamente fundada”. Aqui
nao se discute veracidade de fatos, mas tao somente questdes de direito, em si
mesmo considerado.

O reconhecimento da procedéncia do pedido obriga o juiz a por termo
ao processo, com resolucdo do mérito, € o que traduz o art. 269, Il do CPC. O

reconhecimento do pedido pode porém ser total ou parcial, quando ha o
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reconhecimento total do pedido o que se impde é a extingio do processo com
resolugao do meérito, conforme dito acima. Se porém, o reconhecimento for parcial,
supde o fracionamento do pedido, e abre-se a possibilidade da tutela antecipatéria
com base no § 6° do art. 273, pois fica demonstrado que parcela do pedido se tomou
incontroverso.

Os tribunais ja estao firmando suas jurisprudéncias e vém concedendo
a antecipagéo da tutela com base na parte incontroversa da demanda em hipdteses
de reconhecimento parcial do pedido, é que se apresenta no seguinte caso: Acéo de
cobranga objetivando o recebimento de apodlice de seguro empresarial no valor de
R$ 500.000,00, a seguradora reconheceu incontroverso o valor de R$ 47.507,76.
Diante disso, o juiz de primeiro grau concedeu a tutela antecipatdria com base no §
6° do art. 273, determinando o levantamento do valor incontroverso. Nao
conformada, a seguradora interpés agravo de instrumento ao Tribunal de justica do
Parand, argumentando que o levantamento apenas seria possivel depois do transito
em julgado da sentenga que colocasse fim ao processo. Porém o Tribunal em
harmonia com o § 6° do art. 273, e consequentemente com o principio da
tempestividade da tutela jurisdicional assim se manifestou: “Agravo de Instrumento.
Acao de Cobrancga. Seguro. Tutela Antecipada. Valor incontroverso. Levantamento
do deposito. Possibilidade. Caugao. Desnecessidade. Recurso nao provido.™

Verifica-se assim, que essa forma de antecipacéo de tutela, garante a
efetividade de um direito, ja reconhecido pelo réu, mas cuja satisfacdo vem sendo
adiada. O estado ao permitir essa antecipacao, nada mais faz do que cumprir o
dever que se obrigou quando assumiu o monopdlio da jurisdicdo. Ora se o caput do
art. 273 do CPC, possibilita a antecipagéo de tutela firmada em um juizo de
cognigao sumaria, com mais razao admite-se quando essa cognigao for exauriente,
caso em que o reu ja reconheceu a pretensao do autor, pois a demora do processo
¢ algo por si sO injusta e odiosa, imagine entac quando esta ja ndo se apresenta
mais necessaria, haja vista, o réu ter por seu ato de reconhecimento da pretensao
do autor, eliminado a causa da demora processual, qual seja: a eliminagac da

controvérsia.

*TIPR, 2* CC, Al 325.936-7, Rel. Dés. Vivente Misurelli, j. 13.03.2006
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4.3.3. A Tutela Antecipatoria em Casos de Cumulacao de Pedidos

O art. 292 do CPC permite a cumulacdo de pedidos em um mesmo
processo, contra 0 mesmo reu, mesmo que entre esses pedidos ndo haja conexao.
A auséncia de conexao faz com que os pedidos se tornem auténomos entre si, com
isso, quer se dizer que o acolhimento ou rejeicdo de um ndo implica na mesma
decisdo em relagao ao outro.

Logo, dada a independéncia entre os pedidos cumulados, resulta que
uma vez qualquer deles se apresente apto a ser julgado, ou seja, se algum deles
dispensar a instrugéo probatdria podera o juiz apreciar de imediato 0 mérito. Cabe
realcar com o seguinte exemplo: Suponha que uma pessoa vitima de um acidente
automobilistico, entre com uma demanda pedindo que o réu seja condenado a pagar
danos emergentes e lucros cessantes. O réu, sem negar a imputagao que lhe é feita,
afirma, porém serem indevidos apenas os lucros cessantes. Nessa hipdtese, ndo ha
razdo para nao se admitir a imediata tutela dos danos emergentes. Pois obrigar o
autor a esperar toda a instrucao probatodria para ser reconhecido o direito aos lucros
cessantes, e sO entdo lhe deferir os danos emergentes que inicialmente foram
reconhecidos pelo proprio reu, seria contrariar os principios constitucionais
processuais, sobremodo o principio constitucional da tutela jurisdicional tempestiva.

E inegavel a importancia da possibilidade de o magistrado poder
decidir antecipadamente uma parte do pedido ou um dos pedidos que independe de
instrucdo probatodria, deixando para apreciar o restante da demanda no final do
processo. Nesse aspecto o principio da unicidade da decisdo, formulado por
Chiovenda, é de fato mitigado em detrimento do principio constitucional da
efetividade e tempestividade da tutela.

Verifica-se, pois, que uma vez presentes fatores que afastem a
controvérsia da demanda, como os acima analisados, nao ha justificativa plausivel
para nao se efetivar a prestagao jurisdicional, pois se o tempo do processo ja € um
onus pesado demais, ele so é justificavel diante de uma controvérsia. Ora, onde nao
existe controvérsia, a questdo se resume a mera aplicagao do direito, que por légico
nao deve demandar tempo demasiadamente longo. Assim, a prestacéo jurisdicional
se impde a medida que as partes concordam com o pedido ou com os fatos que

deram origem aos mesmos.



50

4.4. Fundamentos da Tutela Antecipatdria dos Direitos Evidentes

A antecipacao da tutela com base na parte incontroversa da demanda
tem por fundamento dois principios logicos. Ora, se o direito tornou incontroverso no
tramitar do processo por 6bvio esse direito tornou-se evidente e, por conseguinte,
apto a ser efetivado. Assim, um dos fundamentos dessa antecipacao, € justamente o
fato de ser injusto obrigar o autor a esperar a realizagdo de um direito que nao se
apresenta mais controvertido. Isso porque, de modo a atender o principio
constitucional da duragdo razoavel do processo e aos meios que garantam a sua
celeridade, o processo civil tem que esta apto a possibilitar a imediata tutela desse
direito, pois se apresenta de uma injustica evidente e total desrespeito ao principio
referido, o fato de fazer o autor esperar a tutela de um direito incontroverso. Um
outro fundamento que decorre do primeiro, € o fato de que o processo nao pode
prejudicar o autor que tem razado, esse fundamento se apresenta mais patente
quando se esta diante da cumulagao de pedidos, ora ao se admitir a cumulagao de
pedidos em um mesmo processo, cabe a lei processual permitir, por conseguinte o
fracionamento do seu julgamento, pois caso contrario, a cumulagao de pedidos
seria um atentado contra o principio da tempestividade da tutela jurisdicional, ja que
o pedido que nao mais exige uma dilacao probatdria restaria prejudicado por aquele

que requer a instrugao.

4.5. Particularidade da Antecipacao da Tutela com Base na Incontroversa da
Demanda

A antecipagao da tutela como idealizada no direito processual brasileiro
destina-se a atender situagdes urgentes, que nao podem esperar todo o tempo de
tramitagdo de um processo sob pena de se tornarem indcuas quando da decisao
final. Nesse aspecto, € em regra conferida com base em juizo de probabilidade que
analisa nao a existéncia de um direito propriamente dito mais tdo somente do fomus
boni iuris. Sao firmadas, portanto com base em uma cognigao sumaria, sendo,
portanto, impedidas de fazer coisa julgada material, dado o seu carater precario.

Porém essa é a regra e como tal comporta excecao. Conforme ficou
evidenciado anteriormente, a nova forma de concessao de tutela antecipada criada
pela L. 10.444/02, enquadra-se na excegao, ja que € conferida com base em juizo

de certeza, de cognicdo exauriente, e funda-se basicamente, na auséncia de
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contestagéo e de reconhecimento juridico parcial do pedido. E é exatamente esse
aspecto diferenciador desta forma de antecipagao de tutela que vai trazer diversas
celeumas doutrinarias.

4.5.1. Requisitos Exigidos para a Concessao

Diferentemente da antecipagio de tutela prevista como regra no art.
273 caput inc. | e Il, a forma de concesséo de tutela aqui apresentada néo exige os
requisitos impostos peia regra geral, quais sejam: prova inequivoca, verossimilhanca
das alegagtes, fundado receio de dano, abuso de direito de defesa e manifesto
proposito protelatério, tao pouco, o perigo da irreversibilidade.

Sendo que os Unicos requisitos para a concessdo da tutela antecipada
com base na incontrovérsia sao justamente a incontrovérsia de um pedido
formulado, ou de parcela dele, e a desnecessidade de realizagdo de provas em
audiéncia para determinado pedido, ou de parcela dele, e isto se dd em razdo do réu
ja ter reconhecido juridicamente o pedido formulado pelo autor. Descabe aqui
maiores aprofundamento sobre os requisitos elencados em razao de os mesmos ja
terem sido exaustivamente discutidos acima, sendo gque o mais controvertido dentre
eles que é justamente a possibilidade ou nac de modificabilidade do provimento que

o deferiu ser modificado na sentenca, sera discutido logo em seguida.

4.5.2. Natureza Juridica do Instituto: Antecipacaoc dos Efeitos da Tutela ou

Resolugao Parcial do Mérito

A grande celeuma doutrinaria se apresenta justamente na natureza
juridica que se dara a este instituto, nao se encontrando ainda pacificado o tema. O
fato € que, a lei processual atualmente nao pode ser compreendida sem que seja a
luz dos principios constitucionais principalmente aqueles atinentes ao processo civil,
pois sdo justamente este que irdo harmonizar o sistema processual. Assim, diante
de duas interpretacdes viaveis deve o interprete conduzi-se por aquela que outorgue
a maxima efetividade possivel da norma constitucicnal. Ao introduzir o principio da
tempestividade da jurisdicao nao resta duvida que o constituinte direcionou sobre
modo para os aplicadores dos direito, vinculando-0s a0s mecanismos processuais

capazes de efetivar tal principio.




Conforme ja demonstrado anteriormente, o § 6° do art. 273, tem duas
premissas basicas quais sejam: A demanda exige tutela no momento em que se
torna incontroversa ou madura para julgamento e a protelagao da parte da demanda
incontroversa pela instrugao necessaria & elucidagéo da parte controvertida, por si
so configura um processo irracional, e por conseqléncia total desrespeito ao direito
fundamental & razoavel duragao do processo.

Na diretriz adotada pelo presente trabalho, qual seja a de conferir ao
texto legal o significado que empreste ao processo a maxima efetividade possivel, e
esta efetividade s sera idonea quando consentanea com o direito fundamental a
tutela tempestiva, cabe pois, analisar se o § 4° do art. 273, que admite a revogacao-
modificagdo da tutela antecipatéria poderd ser aplicada a tutela da parte
incontroversa da demanda, sobretudo apds a consagracao constitucional do direito a
duragao razoavel do processo.

O § 4° do art. 273 do CPC assim preceitua “A tutela antecipada podera
ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisao fundamentada”; o § 6°
do mesmo artigo trds a seguinte redacao: “A tutela antecipada também podera ser
conferida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcelas deles, mostrar-se
incontroversos”. Comparando os dois dispositivos percebemos que o § 4° ndo afirma
ser aplicavel a tutela antecipada da parte incontroversa da demanda, por outra o § 6°
nao diz que a tutela da parte incontroversa da demanda é modificavel ou revogavel.
A discusséo gira em torno no aspecto topoldgico, ou seja, a conclusao no sentido da
que a tutela com base na arte incontroversa da demanda pode ser modificada ou
revogada a qualquer tempo decorre do fato do § 6° vir apés o § 4° e por tal razéo
submeter-se-ia ao dispositivo precedente. No entanto, ndo é essa a interpretacao
conforme com o direito fundamental a duracao razoavel do processo, nao ha razao
para se entender que a tutela da parte incontroversa da demanda pode ser

modificada ou revogada. Assim também ¢é a licao precisa de Marinoni (2008, p. 209):

O § 6° do art. 273, gquando interpretado de acordo com o direito fundamental
a duracgéo razoavel do processo, 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 de instrugéo probatdria.

Com base na concepcao esposada acima, verifica-se que o § 6° do art.

273, decorre da necessidade de se prestar a tutela final a parte da demanda que se
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mostra incontroversa no curso da demanda, nio sendo assim, para essa corrente
doutrinaria, fundada em cognigdo sumaria tdo pouco sendo uma tutela antecipada
propriamente dita. Assemelha-se ao instituto do julgamento antecipado do mérito
tutelado no art. 330, | CPC. Enfatizando ainda mais esse entendimento continua, o
doutrinador:

[...] A tutela antecipatéria da parte incontroversa esta longe de significar a
antecipacho da tutela final, representando, na verdade, a antecipagdo do
momento da concessac da tutela final. Melhor explicando; Enquanta a tutela
antecipatoria, tal como idealizada em 1994, antecipa a tutela final, a tutela
antecipatéria da parte incontroversa presta a propria tutela final em
momento adequado e tempestivo, garantindo a realizagdo do direito
fundamental a duragéo razodvel e aos meios que garantam a celeridade do
processo. {Marinoni, 2008)

Assim entendido, ndo ha como prevalecer o entendimento de que a
antecipagao de tutela amparada pelc § 6° do art. 273 seja revestida da qualidade de
modificabilidade e revogabilidade, previsto para antecipagdes fundadas em cognigéao
sumaria, e nao previsto para a concesséo da tutela final em momento oportuno e
tempestivo. Dessa forma, ndo ha motivo para fragilizar a tutela da parte
incontroversa, negando-he a estabilidade e a expectativa decorrente da coisa
julgada material. Nas palavras de Marinoni, “Inexiste qualquer diferenca, para efeito
de produgao da coisa julgada material, entre integralidade e parcela do mérito. O
que importa nos dois casos, € que ¢ mérito — na sua integralidade cu em parte —
esta maduro para julgamento”, e, portanto, ndc ha como sujeitar essa espécie de
tutela ao requisito da modificabilidade.

Seguindo a mesma orientagéo de Luiz Guilherme Marinoni, Didier
(2006, p. 578), aceitando a regra da imutabilidade da decisdo concessiva da

antecipacac de tutela assim se manifesta:

Antecipa-se o momento do julgamento, mas ndo se julga com base na
probabilidade ou cognigac sumaria. [...] Se o julgamanto ocorre quando nao
falta, provas para a elucidacdo da matéria fatica, ndo ha juizo de
probabilidade, mas sim juizo capaz de permitir a declaragdo da existéncia
do direito e a consequente produgao da coisa julgada material.

Para Didier Jr. entao, a antecipagao prevista no § 6° do art. 273 , nao
se trata de tutela antecipada e sim de resolugdo parcial da lide, sendo que a
topografia do instituto é que estaria equivocada. Isso porque, se tem nesse momento

a emissédo da propria solugao judicial definitiva, e apta a ficar imune pela coisa
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julgada material. Para o referido autor, o magistrado ndo mais precisa confirma-la
quando da prolagéo da sentenga, ficando esta decisao final adstrita somente ao que
ainda nao tiver sido apreciado.

Com efeito, a aptidao para produzir coisa julgada dessa decisao, é
muito controvertida em termos doutrinérios, se é verdade que ela funda-se em juizo
de certeza, ndo € menos verdade que ainda havera no processo uma sentenga, e
segundo uma consideravel parte da doutrina esta sentenca é que fara coisa julgada,
podendo portanto, modificar ou ratificar a decisao anteriormente conferida. Esse é

pelo menos o entendimento esposado por Carneiro (2004, p. 64):

[...] Entendemos que a melhor solugdo, pelo menos na aguarda de
novidades legislativas (que pessoalmente nao creio cportunas), sera manter
sob o cardter de antecipagdao propriamente dita a AT das parcelas ou
pedidos naoc contestados, portanto sem a formagdo da coisa julgada
material, subsistindo a possibilidade de sua alteragdo ou revogagao na
pendéncia da demanda. A decisao interlocutdria sera confirmada, ou nao, na
sentenga a ser prolatada apos o contraditdrio pleno.

Percebe-se pelo enunciado acima, que o autor além de conferir a
natureza juridica mesmo de antecipagao de tutela ao instituto em analise, ainda
cogita a possibilidade da sentenga final modifica-la, afastando a hipdteses de
resolucéo parcial do merito e, por conseguinte a possibilidade de tal provimento ficar
imune pela coisa julgada material.

Outros autores entendem que caberia ao legislador ter sido mais
ousado e ter permitido expressamente o julgamento antecipado parcial. Nao o
fazendo, perdeu o legislador a oportunidade de fragilizar o principio da unidade do
julgamento do mérito, e assim procedendo, inviabilizou que o provimento previsto no
§ 6° do art. 273, seja conferido com essa natureza juridica, sendo que para essa
corrente doutrinaria, o provimento ali previsto € mesmo antecipagao de tutela. Assim
entendem Dinamarco, Nelson Nery Jr. e Rosa Nery e seguindo o mesmo raciocinio

Bedaque (2003, p. 332) que assim se manifesta:

A solucéo do legislador € ainda muita timida. Como a falta de impugnagao
especifica gera consequéncias semelhantes as da revelia (CPC, art. 302),
deveria haver permissdo para que em relagdo ao pedido incontroverso,
houvesse verdadeiro julgamento antecipado, nos moldes do art. 330.
Teriamos hipdteses de decisdo interlocutéria de mérito, perfeitamente
compativel com o sistema processual, que define os atos decisérios nao
pelo conteudo, mas pelos efeitos gerados no processo (art. 262) Nenhum
dbice existe, portanto, ao julgamento antecipado parcial, o que dotaria a
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decisdc de definitividade, apta ao trnsito em julgado. O processo
continuaria seu curso apenas para o exame e julgamento da parte
controvertida. Simples antecipagao dos efeitos, todavia, ndo gera rasultado
definitivo, pois nada obsta que o juiz, durante instrucéio entenda inexistente
o direito, embera incontroversa a afirmagdoe do autor.

Nota-se que o referido autor ndo atribui ao § 6° do art. 273, permissivo
legal para julgamento parcial do mérito, para ele tal s seria possivel, se o legislador
expressamente assim o tivesse previsto. Nao o fazendo, quis o legislador que tal
provimento continue a ter natureza juridica de antecipacao de tutela, tal qual
expressa no CPC. Para Didier Jr, defender a tese de que se trata o § 6° do art. 273
de simples hipdtese de antecipagdo de tutela € na palavras do autor “retirar-lhe
quaiquer utilidade”. Pois se assim quisesse o legislador, bastaria té-la enquadrada no
inciso 1l do referido artigo, que trata da antecipacdo de tutela em decorréncia do
abuso do direito de defesa, pois a permanéncia do réu, no caso seria
manifestamente abusiva, em razao da incontrovérsia.

Diante da controvérsia, mas amparado no principio constitucional que
norteia ¢ presente trabalho, qual seja: 0 da tempestividade da tutela jurisdicional, nao
ha como ser outra a conclusao de que de fato a decisao proferida com base no § 6°
do art. 273, trata-se verdadeiramente de uma decisao de merito fundada em
cognicdc exauriente, e portanto apta a ser imunizada pela coisa julgada material,
passivel portanto de execucao definitiva. Atribuir a tal decisao o carater de
provisoriedade e a possibilidade de na sentenca definitiva o juiz a revogar, seria
contrariar a sistematica processual que hoje nao pode mais ser vista sem ser a luz da
ConstituicAo que como tal impde que mecanismos processuais sejam desenvolvidos
com vista a efetivacdo dos direitos materiais. Sem falar que, a possivel
reversibilidade da decisao também geraria uma inseguranca juridica, pois aquele a
guem a decisdo tivesse aproveitado ficaria a mercé do “humor’ do magistrado
podendo este, ao proferir sentenca definitiva modificar a decisdo anteriormente
firmada, e tal ndo se coadunaria com a logica processual aqui defendida, ou seja,
conferir a tutela jurisdicional do modo mais tempestivo possivel. Ora, o direito
efetivado na decisdo anterior € um direito evidente que assim se tornou em razao das
provas trazidas aos autos, & que, portanto, ao ser conferido, estaria tao somente o
aplicador do direito, tutelando um outro direito e esse agora fundamental expresso na
Lei Maior, que é exatamente a da prestacéo da tutela jurisdicional em momento

oportuno, em momento certo.
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Assim, nao ha como ser outra a interpretagao do § 6° do art. 273, ou
seja, o referido dispositivo trata mesmo da prépria tutela final prestada em momento
adequado e tempestivo. Trata-se de decisdo definitiva, autdnoma que se separa do
restante da demanda a ser apreciada no tramitar do processo, assim descabe ao
magistrado confirma-la em decisao futura. Para Didier Jr. o instituto consiste em uma
nova modalidade de “julgamento conforme o estado do processo”, essa seria para o
autor a topografia exata do instituto e que, portanto deveria esta inserido na secéo
pertinente no Cddigo de Processo Civil. Somente esta interpretagcdo se harmoniza

com o direito fundamental a razoavel duragdo do processo consagrado pela
Constituicao Federal.

4.5.2.1. Natureza Juridica da Decisao Concessiva da Tutela com Fundamento

na Incontrovérsia.

O Juiz no exercicio de sua atividade jurisdicional executa trés espécies
tipicas de atos processuais: a sentenca, a decisao interlocutéria e os despachos
ordinatérios conforme preceitua o art. 162 do CPC. A abrangéncia do trabalho s6
permite tecer alguns comentarios sobre os dois primeiros atos do juiz, os despachos
sao aqui afastados. A propria legislagéo, define os atos processuais ora analisados,
assim os definindo: § 1° do art. 162 “Sentenca € ato do juiz que implica algumas das
situagoes previstas nos arts. 267 e 269 desta lei”; o paragrafo 2° por sua vez define
a Deciséo Interlocutéria como sendo “o ato pelo qual o juiz no curso do processo,
resolve questao incidente”.

Percebe-se pela conceituacdo que atualmente o conteudo de uma
decisao é que lhe emprestara a natureza juridica. Nesse sentindo vem uma parte da
Doutrina a afirmar que o novo conceito de sentenga possibilitou o fracionamento do
julgamento, haja vista, a qualquer momento antes do final da demanda ocorrer uma
das situacdes previstas nos art. 267 e 269 do CPC, assim para essa doutrina ter-se-
ia afastado no direito brasileiro o principio da unidade da sentenga, assim havia pois,
a possibilidade de sentencas parciais, que em que pese analisar o mérito, o ato do
juiz ndo esgotaria o contelido do processo. Sendo que as sentengas parciais fazem
também coisa julgada material e apenas se distingue das definitivas por nao
encerrar inteiramente o processo, assim uma vez proferida uma sentenga parcial,

estaria 0 magistrado impedido de emitir um julgamento divergente nas fases
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posteriores do processo. Na visao, portanto dessa doutrina, a deciséo fundada no §
6° do art. 273, tem natureza de uma sentenga parcial, j& que decide uma das
questoes de mérito sem concluir o processo.

Uma outra corrente doutrinaria esposa entendimento no sentido de que
a decisao que confere a tutela com fundamento na parte incontroversa da demanda
trata-se na verdade de uma decis@oc interlocutdria, pois nao ha nesse momento
ainda o encerramento de toda a atividade jurisdicional de conhecimento em primeira
instancia, ja que parcela do merito ainda restara para ser decidido.

Em que pese a celeuma doutrinaria, é de se notar que a natureza
juridica dada a esta decisao se reveste de singular importancia, pois revelara gual
recursc sera cabivel, e a depender do recurso cabivel, podera gerar ou nao uma
prestacao jurisdicional celere e efetiva.

Ora, se, se entender que trata de uma sentenca parcial, entao o
recurso cabivel serd apelacdo; agora em se entendo que & uma decisao
interlocutdria entdo caber-se-4 o Agravo. A légica e a perspectiva aqui abordada
direcionam para gue considere-se tal decisdo como interlocutdria embora revestida
de conteudo de sentencga, j& que tal decisdo trata de parte do mérito da causa, e
hipdtese semelhante a decisao que pronuncia a prescricaoc e a decadéncia, que
embora trate de mérito conforme preceitua o art. 269 IV do CPC, sempre foi
compreendida como deciséo interlocutdria. Outra ndo pode ser a interpretagao
guando considerado a racionalidade do processo e nesta dimensédo o direito
fundamental & tutela jurisdicional efetiva. Assim, concluindo com Marinoni (2008, p.
214) tém-se que “a deciséo do § 6° do art. 273, embora julgue o méritc no curso do
processo, deve ser definida como deciséo interlocutoria para permitir a sua
impugnacéo na forma adequada, ou seja, mediante agravo de instrumento”. Essa
conclusdo se da pelo fato de que qualquer decisdo tomada no curso do
procedimento, qualquer gue seja a sua nalureza, ndo podera ser submetida ao
recurso de apelacao, trata-se de recurso iniddéneo a esse tipo de deciséo, pois tal
decisdo nao pora fim ao processo, que deverd prosseguir normalmente para final
julgamento.

Cabe ressaltar que o agravo de instrumento manejado para impugnar a
decisdo gue julga parcela incontroversa da demanda no curso do processo, assume
feigbes diferenciadas com relagéo a sua feigéo original. Como & sabido, o agravo de

instrumento ao ceontrario da apelagdo ndo admite sustentagdo oral tao pouco
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embargos infringentes que sé encontra tutela nos acérdaos proferidos em apelagao
ou agao rescisoria conforme dispde o art. 530 do CPC. Porém, nao ha como negar
as partes o direito a sustentacdo oral tdo pouco a possibilidade de manejar os
embargos infringentes, pois se assim o fizer, esta conferindo aos litigantes
oportunidades diferentes em situagdes que merecem idéntico tratamento, e isso
configuraria cerceamento de defesa, e, portanto inconstitucional. Com relagao a
possibilidade de Embargos infringentes em agravo que trate do mérito da causa,
mesmo negado pela art. 530 do CPC tem encontrado respaldo tanto na doutrina
como na jurisprudéncia sendo inclusive objeto de sumula do STJ, que assim
anuncia: “cabem embargos infringentes contra acordao, proferido por maioria, em
agravo retido, quando se tratar de matéria de mérito™ . Nesta perspectiva, todas as
garantias atribuidas ao regime de apelagao deverdo ser aplicadas ao regime de
agravo quando este impugnar decisao que julga parcela incontroversa da demanda.
Em que pese, a auséncia de legislagdo que traga de forma expressa essa
diferenciagao na forma de conduzir o agravo aqui exposto, outra interpretacdo néao
poderia ser dada, quando se analisa a ritualistica processual dentro da optica

constitucional.

4.5.2.2. Execugao da Tutela Fundada na Parte Incontroversa da Demanda

Ao buscar o judiciario o titular de um direito busca a sua efetivagao e
nao simplesmente uma decisdao que o conceda, se a decisao concessiva de um
direito nao puder ser de imediato executada torna-se-a para aquele que demonstrou
tal direito uma decisao indcua e desprovida de qualquer utilidade. Assim, somente
quando executada é que as decisdes judiciarias adquirem relevancia.

Dessa forma, o que vai de fato efetivar a tutela prestada nao é
simplesmente a decisdo que a concedeu, mas sua execugado. Assim, ao ser
conferida uma tutela a um titular de um direito, esta devera estar apta a desde ja
poder ser executada, sob pena de afrontar o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva. Pois, ao reconhecer a possibilidade de antecipar a tutela, quando o direito
buscado mostra-se evidente, quis o legislador distribuir o 6nus do tempo do

processo entre as partes, tratando autor e réu de maneira isondémica, assim o

3 Stimula 255 do STI
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fazendo evita-se a postergacdo da satisfacdo de um direito, daquele que
demonstrou de plano, a existéncia da pretensao deduzida.

A partir dessa compreensao, torna-se completamente absurdo
defender a tese de que a tutela antecipatéria fundada em direito evidente, somente
podera vir a ser executada guando confirmada pela sentenca. Ora, qual seria a
utilidade de uma decis@o concessiva de um direito evidente e que justamente busca
distribuir 0 6nus do tempo do processo de maneira igualitaria se ela nao puder ser
executada no curso do processo? Tal possibilidade scaria absurda e o instituto
ficaria reduzido a uma mera garantia formal desprovida de qualquer efetivagao.

E aqui cabe a andlise de como fazer para executar a decisédo
concessiva da tutela com base na incontrovérsia da demanda. Conforme dito
anteriormente, a decisac que confere tal provimento tem natureza juridica de
decisao interlocutoria embora apta a ser imunizada pela coisa julgada material. A
normatizag@o processual, no entanto, ndo esta estruturado para a execugao de
decisdes interfocutdrias haja vista a estrutura do Codigo de Processo Civil sé prevé
execugOes de sentencas. Cabe entdao a doutrina a tarefa de buscar através de uma
interpretacdo harmoénica da sistematica processual uma maneira de executar tais
decistes, de maneira a que o provimento venha da vida a tutela conferida.

E aqui, como de praxe mais uma vez divide-se a doutrina. Uma
corrente representada por Didier Jr., Rafael Oliveira e Paulo Sarno, defendem que
acaso venha a decisao que resclve parcialmente o merito transitar em julgado, esta
decisdo devera ser executada de forma definitiva. Nao se aplicando, por conseguinte
0 § 3° do art. 273, c/c 0 art. 475-O do CPC. E essa corrente assim se posiciona, por
entender o instituto aqui analisado nao como uma forma de antecipagdo de tutela,
mas como anteriormente colocade, forma de julgamento antecipado da lide. Em que
pese, a execugdo se da de forma definitiva, dada a completa auséncia de
normatizacao processual no tocante a forma de procedimento devera ser adotado,
portanto a sistematica processual prevista para a execugao proviséria devendo o
requerimento ser instruido por peticdo escrita, com copia dos documentos e pegas
dos autos principais, aplicando-se por analogia o § 3° do art. 475-0.

Ja para a corrente que entende que a decisdo interlocutéria concessiva
da tutela com base na incontroversa da demanda requer confirmagéo quando da
sentenca final, a execugao dessa decisdo tem natureza provisoria e deve seguir todo

o regramento previsto pelo art. 475-O do CPC.
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Para Marinoni, a decisdo que concede a tutela da parte incontroversa
da demanda por estar imunizada pela coisa julgada material ja podera de antemao
ser executada de forma definitiva no curso do processo. lsso porque, se o dirgito
tornou-se evidente, seja porque os fatos nac sao controvertidos, seja porque a
demanda foi reconhecida pela parte contraria nao ha razao plausivel que faca o
favorecido com aquela decisdo esperar todo o tramitar do processo para s6 depois
promover a execucdao. Aqui, diferentemente do que propde Didier Jr., a execucgao da
tutela antecipatoria embora seja imediata, deve atender de maneira integra! o
dispositivo 475-O do CPC, haja vista o titulo ser provisério, e apenas o titulo é
provisorio, porque a decisdo ja tem eficacia embora ndo imutavel, ja que tal decisdo
pode ser objeto de Recurso de Agravo.

Claro estéd que a raz&o assiste a corrente doutrinaria que defende a
execucao definitiva da decisdo concessiva da tutela com base na incontroversa da
demanda. Isso em razao de que a técnica antecipatéria deve ser vista como uma
necessidade derivada do direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva e
efetiva. Se outra for a interpretacdo, a referida decisdo estara desprovida de
qualguer utilidade, ja que estara longe de atingir qualquer de suas finalidades, quais
sejam: A tempestividade da jurisdigéo e a distribuicdo equanime do 6nus do tempo

do processo entre autor e réu.

4,5.3. A Tutela Antecipada como Corolario do Direito Fundamental a Razoavel

Duracao do Processo.

E sabido, que o tempo do processo ¢ algo inerente & propria existéncia
do Estado e por conseqléncia uma forma de imprimir seguran¢a juridica as
relagbes. Pois para que o estado tutele os conflitos se faz necessario antes
averiguar a existéncia dos direitos afirmados em juizo, e isso exige necessariamente
tempo.

Quando o Estado proibe a auiotutela, ele se obriga a presta-la de
forma efetiva, e a tutela so serd efetiva quando o Estado a cumpre de maneira
adequada a cada conflito de interesse colocado sob seu crivo, tornando efetivo o
direito material. O fato ¢ que Quando o Estado ndo adequa a tutela a determinadas
situacdes conflitivas, ele esta negando a prépria tutela que se obrigou a prestar,

guando assumiu o monopolio de assim o fazer.
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O procedimento ordinario classico que exibe um aspecto de
neutralidade em relagao ao direito material, mais das vezes n&o ¢é apto a concretizar
as varias situagbes concretas. Nesse sentido, cabe ao Estado outorgar a todos os
cidadaos o poder de utilizar a tecnica processual adequada ao caso concreto, isso
porque as diferentes situacbes de direitc substancial exigem instrumentos
processuais diferenciados.

A Emenda Constitucional 45/2004 instituiu o direito fundamental a
razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao, ora ao instituir esse direito atiibuiu aos processualistas o énus de
adequar os procedimentos para que tal direito ndo seja apenas uma garantia formal.
Esse é, pois o propédsito do instituto previstc no § 6° do art. 273 do CPC, ¢ sobre ele

assim se manifesta Marinoni (2007, p. 209):

O 6° do art. 273 do CPC, quando interpretado de acordo com o direito
fundamental & duragfo razoavel, faz ver que a técnica da tutela da parte
incontroversa da demanda foi instituida para dar & jurisdicdo o poder de
proteger de forma adequada um direito cuja tutela final ndo pode ser adiada
pela necessidace de instrug&o probatdria.

Um aspecto diferenciador registrado no § 6° do art. 273 do CPC, é que
este instituto visa justamente prestar a tutela final a parte da demanda que se tornou
madura para julgamento no curso do processo, trata-se de uma antecipag¢do do
momento da concesséo da tutela final, e ndo antecipacao da tutela final, ou seja, o
art. 273 vai trabalhar formas de antecipar a tutela final, enquanto o § 6° do mesmo
artigo vai prestar a propria tutela em momento adequado e tempestivo, e € s6 assim
que esse dispositivo consegue ser uma tecnica de efetivagao do direito & razoavel
duracao do processo.

Cabe afastar por Ultimo a interpretacédo que tal técnica violaria o direito
de defesa, ora a concessdo da tutela nessa hipotese sé pode ser conferida na
auséncia de necessidade de produgdo de provas, tal qual, ja se apresenta no
permissivo legal do julgamento antecipado da lide, previsto no art. 330 do CPC.
Concluindo, verifica-se que o instituto previsto no § 6° do art. 273 do CPC, € um
instrumento imprescindivel para a garantia do direito fundamental a razoavel
duracéo do processo e sua caracteristicas estdo longe de mitigar o direito de defesa.

Esta &, pois a interpretagdo que se impde do instituto na linha

assumida por este trabalho. Pois sé assim, havera uma superagao dos maleficios




causados pelo excesso de tempo no processo, de modo a conferir efetividade a
funcao jurisdicional. E em consequéncia, da vida aos principios constitucionalmente
assegurados, e mais especificamente ao principio do devido processo legal que tem
como consectarios o principio a tempestividade da tutela jurisdicional.

Assim, conferir a tutela quando esta ndo mais se tornar controvertida, é
antes de tudo, adiantar no tempo, é conferir efetividade & funcao jurisdicional, é
utilizar-se de um instrumento infraconstitucional necessario a realizagdo de um
direito constitucional. E, se assim nao for o entendimento, pode-se concluir que é
vazio alguns direito assegurados pela constituicdo. Ora, se o cidadao nao tiver
mecanismos processuais capazes de fazer valer esses direitos, implica dizer, que

estes cidadaos também nao tém direito.
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V - CONCLUSAO

A Emenda Constitucional 45/04 conferiu autonomia ao direito
fundamental a razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIN) ao positivar tal direito
impds aos poderes constituidos o encargo de cada um, na esfera de sua fungéo,
auxiliar o judicidrio de modo a tornar efetivo tal direito. Assim, caberd ao Legislador
estabelecer procedimentos céleres de modo a facilitar a tramitagac dos processos,
pois sem base legal, o juiz estara impossibilitado de prestar uma tutela adequada;
Ao Executivo cabe criar possibilidades econémico-financeiro para que a justica
possa funcionar da maneira constitucionalmente prevista. E ao judiciario como
destinatario principal da norma, competira processar e julgar esses feitos de forma
eficaz e célere. De modo que, somente a harmonia entre esses poderes, é que ira
viabilizar a efetividade desse direito.

A busca pela celeridade e efetividade dos direitos deve
necessariamente passar por um juizo de equilibrioc e ponderacgédo, haja vista, a
atividade processual exigir uma reconstituicdo dos fatos que para tanto exige tempo.
E & exatamente esse juizo de ponderagao que vai determinar a medida do “tempo
razoavel’. Assim, a tutela jurisdicional € prestada em um prazo razeavel, quando
assegurado ao autor e ao réu o direito de participagao adequada, tal participagao so
sera idonea quando o sistema processual racionaliza a distribuicao do tempo do
processo entre as partes litigantes e afasta toda e qualquer defesa abusiva.

A doutrina processual mais moderma e a legislagdo brasileira vém se
utilizando de novos institutos processuais na tentativa de superacao da dogmatica
classica, buscando com isso a conciliagao entre seguranga juridica e celeridade e
eficacia da tutela e da efetividade dos direitos. Essa harmonia deve ser pautada
pelos principios constitucionais processuais que atualmente condicionam todo o agir
da processualistica e impde que toda e qualquer interpretagdo que priorize o
tecnicismo e as formalidades exageradas devam ser expurgada do sistema
processual,

A tutela antecipada é hoje um desses instrumentos que visa abreviar a
demora natural do processo. O direito processual civil expressamente prevé os
seguintes tipos de tutela antecipatoria: antecipacao assecuratoria, antecipagéo por

comportamento abusivo e antecipagdo do pedido incontroverso, cada um com
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requisitos e caracteristicas proprias. A concessao da tutela antecipada em sua forma
generica e mais comum exige o preenchimento de determinados requisitos, quais
sejam: O requerimento da parte, a prova inequivoca, a verossimilhanca da alegagdo
¢ a reversibilidade. O requerimento da parte ¢ necessario, porque o juiz nao pode
conceder a antecipagao de oficio. Os requisitos, prova inequivoca e verossimilhanga
devem ser conjugados, para se chegar ao conceito de probabilidade. A
reversibilidade, por conseguinte nédo deve ser entendida de forma absoluta. Em
primeiro lugar porque a lei se refere a reversibilidade do provimento e nac dos
efeitos da tutela e em segundo lugar porque as posi¢des do réu e do autor devem
ser sopesadas, concedendo a tutela antecipada sempre que a nao concessdo for
mais irreversivel para o autor do que seria a concessaoc para o réu.

Além dos requisitos acima expcstos que devem ser conjugados, o art.
273 do CPC, prevé ainda dois outros que sao alternativos: O fundado receio de dano
irreparavel ou de dificll reparagao e o abuso de direito de defesa ou manifesto
proposito protelatdrio.

O art. 273 prevé em seu § 6° que a antecipagao da tutela podera ainda
ser concedida quando um ou mais de um dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso. A incontroversia surge exatamente da auséncia de
contestacdo, quando o reu reconhece um dos pedidos ou uma parte dele ou ainda
quando existem pedidos cumulados e um ou alguns deles estédo preparados para a
decisdo,enquanto os demais necessitam de instrucédo probatoria.

Acontece que o instituto previsto no § 6° do art. 273 tem caracteristica
bastante peculiar, ndo se exigindo para a sua concessao, 0s requisitos de prova
inequivoca, verossimilhanca das alegacdes, fundado receio de dano, abuso de
direito de defesa e manifesto proposito protelatério. Assim, para a sua concessao
basta haver simplesmente fundamento razodvel para uma decisdo mais rapida, e
esse fundamento € justamente a incontrovérsia, pois, a demora do processo e
necessaria para solucionar uma incontrovérsia, se esta ndo existe, ndo ha razao
para o autor aguardar a satisfagéo do seu direito; Um outro aspecto que torna o
institute distinto da antecipagao de tutela € justamente a nao submissao do mesmo a
regra da reversibilidade prevista no § 4° do art. 273, pois a deciséo concessiva do
direito evidenciado & tomada com base em um juizo de cognigao exauriente, o que

lhe proporciona a caracteristica da coisa julgada material.
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Os aspectos diferenciadores acima expostos levam a conclus&o que o
referido instituto trata-se na verdade ndo de uma forma de tutela antecipada e sim
de uma forma de resolucéo parcial do mérito tal qual previsto no art. 330 do CPC.
Assim a topografia do instituto estaria equivocada, devendo o legislador a ter
inserido no Capitulo V, Se¢do Il do CPC, que trata justamente do julgamento
conforme o estado do processo.

A posigao aqui assumida, ndo é pacifica, pois abalizada doutrina ndo
dd ao instituto essa natureza juridica tratando-o mesmo como forma de tutela
antecipada, e ainda submetendo-a uma possivel confirmagédo quando da sentenca,
podendo para esta doutrina, inclusive haver uma revogacdo da decisao
anteriormente tomada, nao ficando, a decisdo acobertada pela coisa julgada
material.

Porém, assumiu-se essa posicdo, por entender estar ela mais
consentanea com o direito fundamental a razoavel duragé@o do processo. Ora, se o
direito restou evidenciado, de modo a nédo exigir mais qualquer dilagio probatéria
nao resta duvida, que o magistrado devera efetiva-lo de plano, nao mais sendo
necessario se manifestar sobre o mesmo guando da sentenca final. Trata-se na
verdade de uma decisao definitiva, que deve ser tratada de forma absolutamente
auténoma, pois ha uma total cisao do julgamento.

A decisdao concessiva do direito evidente trata-se de decisdo
interlocutdria ja que ndo pde termo ao processo, devendo ser atacada pelo recurso
de Agravo de Instrumento. Porem, a legislacdo processual ndo traz qualquer
disposicao da forma como este Recurso pode ser manejado, ¢ que levou a doutrina
a trata-lo de forma peculiar. Assim, deve-se conferir a esta espécie de agravo a
possibilidade de sustentacao oral bem como o manejo de embargos infringentes,
que em regra sO sdo possiveis para acordaos proferidos em apelagac ou agao
rescisoria, conforme dispde o art. 530 do CPC. E, isso, pelo simples fato de que
essa decisao interlocutéria diferentemente das demais, tras consigo a possibilidade
de fazer coisa julgada material, 0 que em regra € um atributo das sentencas. Entao
se nao for conferido as mesmas oportunidades que seriam conferidas gquando do
pronunciamento de uma sentenga, estar-se-ia cerceando a defesa, e gerando com
isso uma situagao de inconstitucionalidade.

Com relagdo a execugao da decisdo concessiva do direito evidente

resta claro que esta deve ser feita de imediato, sob pena de assim nao o fazendo
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tornar-se uma decisao vazia e desprovida de qualquer utilidade pratica. Nesta
perspectiva, afasta-se aqui a doutrina que defende que a decisdo para ser
executada devera ser confirmada pela sentenca final, se assim o fosse, tal decisdo
tornar-se-ia uma garantia formal, ferindo seus objetivos primordiais quais sejam: A
tempestividade da jurisdicdo e a distribuicdo equanime do 6nus do tempo do
processo entre as partes.

Diante do que aqui foi exposto, resta evidenciado a tendéncia
interpretativa do presente trabalho, que € justamente a de interpretar a legislagao de
modo a que a conclusdo dos processos e a efetividade de suas decisdes ndao sejam
sempre cercadas de incertezas e adiamentos. Pois nada mais frustrante do que ver
um direito reconhecido e apos longa batalha judicial, descobrir que pelo decurso do
tempo, 0 mesmo ja nao tem qualquer utilidade pratica, isso € a negagao da propria
justica. Essa preocupacao com a celeridade e a efetividade do processo € uma
constante na vida de todos aqueles que miltam na &rea juridica, assim, €&
fundamental que advogados, membros do Ministério Publico e Magistrados
compreendam a forca do dispositivo legal aqui tratado e busquem aplica-lo no
cotidiano processual, pois concluindo com o Ministro do STJ Ministro Cesar Asfor
Rocha, que de forma tao feliz traduziu a preocupagéo aqui discutida, assim se
manifestando: “Ampliamos o acesso a justica, mas pouco fizemos para alargar a sua
saida. Sabemos quando a demanda comecga, todavia ndao sabemos quando o
processo termina. [...] todos temos a responsabilidade de criar caminhos para que a
concluséo das lides se alcance dentro de um horizonte temporal curto [...]". E essa,
pois a responsabilidade que é imposta para todos aqueles que militam no judiciario.
Pois este sim, € um dos mecanismos que podera atenuar a angustia e revolta

daqueles que tém que esperar durante anos por uma decisao judicial.
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